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Het object en het doel van het onderzoek 1.1

HOOFDSTUK 1   

Inleiding

1.1	 Het object en het doel van het onderzoek

De aanleiding voor dit onderzoek komt voort uit een nieuwsgierigheid naar de (wijze van) 
juridische inkadering van het systeem van sanctionering van fiscale fraude. De hoofdvraag 
van dit onderzoek luidt: “In hoeverre is het Nederlandse systeem van sanctionering van 
fiscale fraude juridisch houdbaar?”

Meer in het bijzonder komt de vraag voort uit:
i.	 de van oudsher bestaande diversificatie binnen het juridisch kader (een duaal rechtshand-

havingsbestel);
ii.	 een al langer geconstateerd tekort in de rechtshandhavingspraktijk;
iii.	 een maatschappelijke cultuur van verharding op dit moment.1

De genoemde drie factoren hebben geleid tot:
i.	 een steeds terugkerende discussie over de vormgeving van de forumkeuze2 binnen het 

duale fiscale rechtshandhavingsbestel;
ii.	 het ontstaan van een veelheid (wildgroei) aan sanctiemodaliteiten binnen de fiscale 

rechtshandhaving;
iii.	 een veranderd beeld over welke fiscale normen onder de noemer van fiscale fraude 

vallen en dus gehandhaafd zouden moeten worden.

Deze drie laatstgenoemde uitgangspunten dienen als vertrekpunt bij het beantwoorden van 
de vraag naar de juridische inkadering van het systeem van sanctionering van fiscale fraude.3

Het object van dit onderzoek wordt gevormd door het Nederlandse systeem van sanctio-
nering van fiscale fraude. Het onderzoek kent dus drie onderzoeksobjecten: het systeem, 
sanctioneringsmogelijkheden en fiscale fraude. Een onderwerp als individuele straf-
toemeting valt buiten de reikwijdte van dit onderzoek.4 Individuele straftoemeting (als 
activiteit) betreft immers de hoogte en/of vormgeving van een sanctie ten aanzien van 
een belastingplichtige.5 Straftoemeting komt alleen aan bod voor zover deze activiteit 
toeziet op de (wettelijke) samenhang van sancties onderling.6 Voorts wordt, ondanks het 

4	 Zie Krukkert 2018. In § 2.2.6. wordt enkel kort stilgestaan bij het (wettelijk) kader voor individuele 
straftoemeting.

5	 Douma 2019, p. 476 schrijft: “Voor het antwoord op de vraag of het tenlastegelegde voor de 
straftoemeting moet worden beschouwd als één feit of als verschillende feiten kunnen juridische 
en feitelijke argumenten worden gehanteerd.”

6	 Douma 2019, p. 475 schrijft: “Het leerstuk van de samenloop behoort tot de straftoemeting.”
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feit dat de waarde hiervan wordt erkend, geen integrale vergelijking gemaakt met andere 
handhavingsstelsels binnen het ordeningsrecht.7

Doel van dit onderzoek is te bepalen in hoeverre van (een gebrek aan) een gedegen juridische 
inkadering sprake is. In tweede instantie wordt beoogd aanbevelingen te doen voor wat 
betreft herziening van het bestaande systeem van sanctionering van fiscale fraude, met 
het oog op een betere realisatie van de repressieve fiscale rechtshandhaving. Een juridisch 
houdbaar systeem kan immers rekenen op minder weerstand van diegenen die aan dit 
systeem onderworpen zijn, dan een systeem waarin onhoudbaarheden te onderkennen 
zijn:8 op grond van een houdbaar systeem van sanctionering zal de Belastingdienst haar 
belangrijkste doelstelling, namelijk zoveel mogelijk vrijwillig ‘compliant gedrag’, het best 
kunnen bereiken.

Een houdbaar systeem garandeert duidelijkheid ten aanzien van de werking ervan en 
behelst onderlinge afstemming van de verschillende systeemonderdelen. Juridisch gezien 
richt dit onderzoek zich dus op de voorzienbaarheid van de werking van het systeem van 
sanctionering ten aanzien van fiscale fraude en op het voorkomen van ongeoorloofde 
samenloop9 van fiscale sancties.

1.2 Aanleiding voor het onderzoek

1.2.1 Inleiding

De aanleiding die leidde tot dit onderzoek is drieledig:
i. de van oudsher bestaande diversificatie binnen de regels die zien op bestraffing van 

fiscale fraude (paragraaf 1.2.2.);
ii. het ontstane tekort in de (organisatie van de) fiscale rechtshandhaving (paragraaf 1.2.3.);
iii. de meer actuele verharding van de kijk op fiscale fraude en de weerslag daarvan op 

het sanctieklimaat (paragraaf 1.2.4.).

De juridische diversificatie binnen regelgeving, het praktische rechtshandhavingstekort in 
de organisatie en de politiek-maatschappelijk gedreven verharding van het sanctieklimaat 
stellen de juridische houdbaarheid van het systeem van sanctionering ten aanzien van 
fiscale fraude ter discussie om de redenen die hierna nader zullen worden toegelicht.

1.2.2 Juridisch: diversificatie

Het is onmogelijk de regels horend bij het sanctioneren van belastingfraude te plaatsen 
binnen één van de traditionele rechtsgebieden,10 immers zowel het strafrecht als het 

7 Zie proefschrift in wording “Diversiteit in handhavingsstelsels. Een onderzoek naar de diversiteit 
van de handhavingsstelsels in het mededingingsrecht, het financieel recht en het fiscaal recht” 
van N.G.H. Verschaeren. Het doel van het onderhavige onderzoek is het systeem van fiscale 
sanctioneringsmogelijkheden op zijn huidige merites te beoordelen en eventueel verbeteren, 
zonder - in de basis - naar uniformering van het ordeningsrecht te streven.

8 Zie Gribnau 2012.
9 Zie voor dit begrip § 1.5.2.3.
10 Privaatrecht, strafrecht en (later ook) administratief recht of bestuursrecht.
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bestuursrecht komen in beeld. Meer concreet: belastingplichtigen die zich niet aan de regels 
houden, kunnen al sinds jaar en dag strafrechtelijk worden aangepakt en in het fiscale recht 
wordt ook de bestuurlijke boete (tot 1998 in de vorm van een verhoging van de aanslag) al 
lange tijd opgelegd.11 Nu leidt het feit dat in geval van fiscale fraude zowel strafrechtelijke 
als bestuursrechtelijke sancties in beeld komen, onvermijdelijk tot keuzemogelijkheden 
voor de betrokken autoriteiten. Rechtsonzekerheid kan voor een belastingplichtige ontstaan 
als niet op voorhand zeker is wanneer voor welke sanctie gekozen wordt.

De verhoging van de aanslag (nu: het opleggen van een bestuurlijke boete) werd vóór 1984 
niet genormeerd door de beginselen van het strafrecht, waardoor bestuursrechtelijke boetes 
en strafrechtelijke represailles wezenlijk van elkaar verschilden. Ná dat jaar (namelijk na 
de bekende uitspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: EHRM) 
in de zaak Öztürk/Duitsland12) werd de verhoging op grond van het bestraffende karakter 
ervan uitdrukkelijk beschouwd als het instellen van een criminal charge in de zin van 
art. 6 Europees Verdrag ter bescherming van de Rechten van de Mens en de fundamentele 
vrijheden (hierna: EVRM). In het jaar volgend op het arrest Öztürk/Duitsland heeft ook de 
Hoge Raad de fiscale verhoging als criminal charge aangemerkt.13 Beide arresten hebben 
er kortom voor gezorgd dat het karakter van de strafrechtelijke sanctie en de bestuurlijke 
boete als gelijk, namelijk als ‘bestraffend’, moet worden aangemerkt. De vraag wanneer 
voor het ene of het andere forum te kiezen, is sinds 1985 om deze reden moeilijker 
te beantwoorden. Bestuurlijke boetes, opgelegd door de Belastingdienst, zijn immers 
bestraffend van aard, net als de strafrechtelijke sancties die door de strafrechter worden 
opgelegd. Kort gezegd vormt het feit dat het systeem van sanctionering ten aanzien van 
fiscale fraude door zowel het bestuursrecht als het stafrecht wordt genormeerd, een eerste 
aanleiding voor dit onderzoek. Zonder een duaal systeem was er minder keuzemogelijkheid 
en waren voorzienbaarheids- en afstemmingperikelen prima facie minder voor de hand 
liggend. Er zou dan immers enkel gekozen moeten worden voor het wel of niet bestuurlijk 
(of strafrechtelijk) afdoen van de voorliggende zaak.

Een duaal systeem zou in theorie niet per se tot zorgpunten hoeven leiden. Zoals zojuist 
aangestipt zijn de grenzen tussen het bestraffende bestuursrecht en het strafrecht echter 
vervaagd. Dit kan problematisch zijn omdat belastingplichtigen op de eerste plaats recht 
hebben om op voorhand te weten waar ze aan toe zijn, aangezien bestuursrechtelijke 
afdoening aanzienlijk kan verschillen van het strafrechtelijke traject (zo bleek ook uit het 
ongevraagde advies van de Afdeling Advisering van de Raad van State uit 2015 (hierna: 
Advies sanctiestelsels 2015) en de reactie van het kabinet daarop in de vorm van het Nader 
rapport bestuurlijke boetestelsels 2018.14 Op de tweede plaats hebben justitiabelen het 
recht om voor een feit maar eenmaal te worden bestraft. Hartmann en Sackers schrijven 
in dit verband:

11	 De boete in het fiscale bestuursrecht behoort tot de oudste in het bestuursrecht (zie Kamerstukken II 
2009/2010, 32 128, nr. 10).

12	 EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk/Duitsland).
13	 HR 19 juni 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC8934, BNB 1986/29.
14	 Advies sanctiestelsels 2015 en Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018.
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“Nu gedragingen behorende tot hetzelfde feitencomplex steeds vaker zowel tot een bestuurlijke 
reactie als tot een strafrechtelijk ingrijpen leiden, stapelen de strafzaken zich op waarin de 
verdediging zich beroept op het ne bis in idem-beginsel (…).”15

De vraag is al met al of het duale fiscale rechtshandhavingsbestel de in dit onderzoek 
centraal staande waarborgen, voorzienbaarheid van bestraffing en onderlinge afstemming 
van sanctioneringsmogelijkheden, garandeert.16

1.2.3 Praktisch: rechtshandhavingstekort

In navolging van de Commissies Michiels en Korthals-Altes (zie hierna in deze paragraaf) 
wordt onder ‘rechtshandhavingstekort’ verstaan de situatie waarin een tot handhaving 
bevoegde instantie rechtens moet handhaven en dit ook wil, maar het niet voldoende 
adequaat kan. Het ‘niet kunnen’ kan gelegen zijn in het ontbreken van wettelijke (dus: 
bevoegdheidstechnische) mogelijkheden, maar ook in een tekort aan personele moge-
lijkheden.17 De definitie voor dit onderzoek gaat er niet van uit dat tegen elke overtreding 
van een rechtsregel door de overheid moet worden opgetreden. Handhaving is niet altijd 
wenselijk: in sommige gevallen niet in het algemeen en in sommige gevallen niet in een 
concrete situatie.18

Het rechtshandhavingstekort dat hier in het bijzonder bedoeld wordt, is een maatschappelijk 
erkend tekort waarvoor vooral aandacht bestond in de jaren 80 van de vorige eeuw. In 1979 
luidde de Commissie Van Bijsterveld de noodklok: er bleek sprake te zijn van grootschalige 
fraude met belastingen.19 De noodzaak van verruiming van de punitieve armslag van het 
bestuur op terreinen waar kwantitatieve en kwalitatieve handhavingswinst geboekt kon 
worden werd duidelijk, maar geconcludeerd werd dat nog onvoldoende zicht bestond op de 
omvang van het veronderstelde rechtshandhavingstekort, zo beschrijven Bröring en Keulen.20

Het zicht ontstond vervolgens naar aanleiding van het rapport, ‘Het Recht Ten Uitvoer Gelegd’ 
uit 1995, van de Commissie Korthals-Altes, waarin een groot tekort op het gebied van de 
rechtshandhaving werd vastgesteld. Dat het rechtshandhavingstekort in 1995 officieus al 
bestond, bleek uit de vorige alinea, en uit de achtergrond voor de onderzoeksopdracht 
die de genoemde commissie kreeg: de constatering dat de druk op de strafrechtelijke 
handhaving en toepassing van vrijheidsstraffen onverminderd groot bleef. Overigens 
ging het in dit rapport vooral over een tekort op het gebied van commuun strafrechtelijke 
delicten zoals diefstal, braak en geweldpleging.21 Ten aanzien van het ordeningsrecht 
werd door de Commissie Korthals-Altes opgemerkt dat het rechtshandhavingstekort niet 

15 Hartmann en Sackers 2018, p. 6.
16 Over het keuzemodel dat op dit moment wordt gehanteerd meer in § 3.3.2.1.
17 Ondanks het feit dat ook in bevoegdheidstechnische zin een rechtshandhavingstekort kan 

ontstaan/bestaan, wordt daarop hier niet specifiek gedoeld. Tegenwoordig worden de handha-
vingsmogelijkheden in wettelijke zin vooral uitgebreid (zie ook § 1.2.4.) en is een tekort in die 
zin dan ook illusoir.

18 Commissie Michiels 1998, p. 36.
19 Kamerstukken II 1979/1980, 16 180, nr. 2 (Nota aard en omvang belastingfraude 1979).
20 Bröring en Keulen 2017, p. 11.
21 Commissie Korthals-Altes 1995, p.1.
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kwantificeerbaar was omdat er weinig zicht op zou bestaan.22 De oorzaak hiervan was 
een gebrek aan betrouwbare cijfers over nalevingsquota en handhavingsinspanningen.23

Aan de Commissie Michiels werd in 1996 dan ook de opdracht gegeven om onder andere 
te onderzoeken welke factoren in de weg stonden aan een adequaat toezicht en een dui-
delijke consequente handhavingsreactie in de bestuurspraktijk van toen. In dat onderzoek 
werd de fiscale praktijk niet meegenomen, waardoor de conclusies uit dit rapport enkel 
in algemene zin voor het administratieve handhavingsrecht konden gelden.24 In verband 
hiermee moet worden opgemerkt dat het vooral in administratieve sfeer lastig is te spreken 
over ‘het’ rechtshandhavingstekort, aangezien verschillende beleidsterreinen bestaan, die 
niet allemaal met elkaar vergeleken kunnen worden. Logischerwijs kan derhalve ook niet 
gesproken worden van ‘de’ oorzaken van het rechtshandhavingstekort. Uit het werk van de 
Commissie Michiels bleek wel dat gebrek aan financiële middelen, praktische problemen 
en veranderingen van prioriteiten bij de handhaver veelal de oorzaak vormden van het 
bestaan van tekorten, zo ook op dat moment in het bestuursrecht.25

Samengevat: de Commissies Van Bijsterveld, Korthals-Altes en Michiels toonden eind van 
de vorige eeuw op verschillende rechtshandhavingsterreinen een rechtshandhavingstekort 
aan. Een hiermee verband houdende ontwikkeling26 was die van een ‘overheveling’ van 
strafrechtelijke handhavingsmogelijkheden naar het bestuursrecht, onder andere via de 
introductie van meer bestuurlijke sancties. Hierdoor nam de druk op het bestuur toe en 
ten aanzien van één feitencomplex ontstonden meer keuzemogelijkheden in de sfeer van 
bestraffing.

Voor wat betreft de strafrechtelijke afdoening geldt dat ook vandaag de dag nog voortdurend 
wordt gestreefd naar eenvoudige en efficiënte manieren om zaken af te doen.27 Door de 
blijvend beperkte capaciteit van het justitiële apparaat, blijft het rechtshandhavingstekort 
binnen het strafrecht bestaan. Nog steeds is het zo dat ook als strafrechtelijk optreden 
op zich gewenst is, opsporing en vervolging vaak noodgedwongen achterwege blijven, 
aangezien menskracht ontbreekt. Ondanks het feit dat de wetgever flink heeft ingezet op 
afdoening buiten de strafrechter om, pleitte Frits Bakker, oud-voorzitter van de Raad voor 
de Rechtspraak er in 2017 voor de keten in vergaande mate beter te laten functioneren, 

22	 Advies Sanctiestelsels 2015: Bij ordeningswetgeving gaat het om regelgeving die een maatschap-
pelijke ordening beoogt, door aan het maatschappelijk verkeer randvoorwaarden te stellen. Dit 
type wetgeving vormt een middel om overheidsdoelstellingen, door de politiek op een bepaald 
moment bepaald, te verwerkelijken. Het gaat onder andere om milieuwetgeving, fiscale wetgeving, 
sociale zekerheidswetgeving en subsidieregels, verkeerswetgeving, onderwijswetgeving. Verwezen 
wordt naar Kamerstukken II 1999/2000, 26 800 VI, nr. 67, blz. 2, noot 4.

23	 Commissie Korthals-Altes 1995, p. 61.
24	 Voor de thema’s die de Commissie Michiels hanteerde: zie de inhoudsopgave van het rapport.
25	 Commissie Michiels 1998, p. 49.
26	 Zie § 2.4.5.
27	 Denk hierbij aan de zsm-aanpak van veel voorkomende criminaliteit. De afkorting ZSM staat 

oorspronkelijk voor Zo Snel, Slim, Selectief, Simpel, Samen en Samenlevingsgericht Mogelijk. 
Dat palet aan ambities is vervolgens gebundeld in drie doelstellingen ‘Snel’, ‘Betekenisvol’ en 
‘Zorgvuldig’. Zie o.a.: https://www.strafrechtketen.nl/onderwerpen/zsm.
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onder andere door een betere informatie-uitwisseling te realiseren tussen politie, Openbaar 
Ministerie (hierna: OM) en de rechtspraak.28

Ook binnen de bestuursrechtelijke afdoening wordt consequent gestreefd naar efficiëntie. 
Binnen de fiscaal bestuursrechtelijke handhaving in het bijzonder leidt de enorme groep 
belastingplichtigen in Nederland continu tot een druk op (de bestuurlijke afdoening door) 
de Belastingdienst. Daarnaast kampt de Belastingdienst tegenwoordig met bezettings-
problematiek,29 zo bleek bijvoorbeeld uit rapportages over continuïteitsproblemen bij de 
Belastingdienst30 en uit de massale wervingsprocedures in 2018 en 2019.31 Desondanks 
probeert ook de Belastingdienst, bijvoorbeeld door middel van digitalisering, een efficiënte 
werkomgeving te creëren.32

Enerzijds kan een vanuit capaciteit ingegeven rechtshandhavingstekort in fiscale zin 
leiden tot het onbestraft blijven van fiscale fraude. Een ander mogelijk gevolg is dat – als 
reactie – gepoogd wordt het rechtshandhavingstekort in te perken door de bevoegdheden 
van de handhaver uit te breiden. Met afschrikking en dus minder toekomstige fraudeurs 
als doel, worden dan meer regels in het leven geroepen. Dat brengt ons bij de derde 
aanleiding voor dit onderzoek.

1.2.4 Politiek-maatschappelijk: verharding33

In algemene zin kan gesteld worden dat onder andere Nederland de laatste 20 jaar is 
geconfronteerd met kleine en grote ongelukken, waarvan gebrekkige handhaving een deel 
van de verklaring bleek te zijn. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan de vuurwerkramp 
in Enschede (mei 2000), de cafébrand in Volendam (januari 2001), de strandrellen bij 
Hoek van Holland (augustus 2009), en het drama met de monstertruc in Haaksbergen 
(september 2014). Daarnaast worden onder burgers de laatste jaren toenemende on-
veiligheidsgevoelens geconstateerd vanwege de verschillende terroristische aanslagen 
over de hele wereld. Volgens De Bruin en Ten Heuvelhof heeft één en ander in ons land 
geleid tot een maatschappelijke tolerantie voor repressieve maatregelen, die samengaat 
met een verandering in de politieke cultuur en zich laat samenvatten als een afkeer van 
het Nederlandse gedoogbeleid bij het aanpakken van ‘misdaad’.34 Juridisch gezegd: de 

28 https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Raad-voor-de-rechtspraak/
Nieuws/Paginas/Frits-Bakker-Kleed-strafrechter-niet-verder-uit.aspx.

29 https://www.nrc.nl/nieuws/2019/04/17/belastingdienst-werkt-opnieuw-deel-personeelste-
kort-weg-a3957325.

30 Rapportage continuïteit Belastingdienst 2017 en Rapport continuïteitsproblemen Belastingdienst 
2019.

31 Brief van de staatssecretaris van 26 april 2018, nr. 2018-0000065956, waarin de kwetsbaarheden 
van de Belastingdienst worden opgesomd (hieronder vallen niet alleen personele problemen, maar 
ook automatiseringsproblemen), en vervolgens oplossingen worden aangedragen en uitgewerkt.

32 https://over-ons.belastingdienst.nl/over-de-belastingdienst/hoe-vernieuwen-we.
33 De verharding van het klimaat kan ook onder de noemer ‘handhavingstekort’ worden geschaard, 

wanneer men redeneert dat via de ontwikkeling van nieuwe handhavingsregels invulling wordt 
gegeven aan een bepaalde leemte (in niet-personele, maar dus in juridische zin). Wettelijk gezien 
wordt het rechtshandhavingstekort kleiner, naarmate de bevoegdheden om te bestraffen worden 
uitgebreid.

34 De Bruijn en Ten Heuvelhof 2005, p. 11.
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instrumentalistische overheidsvisie (crime control)35 op het strafrecht is de heersende. In 
deze benadering is het strafrecht een instrument voor de realisering van maatschappelijke 
doeleinden, zoals de bestrijding van criminaliteit en de handhaving van de openbare orde, 
aldus Loth.36

Meer in het bijzonder is sinds de jaren 80 sprake van toenemend fraudebestrijdingsdenken. 
In 1979 luidde de Commissie Van Bijsterveld zoals gezegd de noodklok over omvangrijke 
fraude in de sfeer van belastingen en sociale zekerheid.37 Sindsdien is fraude niet meer 
verdwenen uit de (politieke) belangstelling, zo constateert Van Voorst.38 De Bulgarenfraude 
kwam in april 2013 aan het licht en betrof fraude met verschillende toeslagenregelingen 
(huurtoeslag, kinderopvangtoeslag, zorgtoeslag). Er bleken op grote schaal toeslagen te 
zijn aangevraagd en uitgekeerd aan personen die daar geen recht op hadden. Kort hierna 
bleken frauderisico’s in de zorgsector te bestaan, zowel bij declaraties van zorgverleners 
als op het terrein van persoonsgebonden budgetten.

In de analyse en de (politieke) debatten die hierop volgden werd geconcludeerd dat een 
handhavingsstrategie die te veel gebaseerd is op vertrouwen het de kwaadwillende wel erg 
eenvoudig maakt om te frauderen.39 Veel regels en strenge controle, werd het devies. Ook 
uit het jaarverslag van de Nationale Ombudsman van 2016 bleek dat de overheid probeert 
haar systemen fraudebestendig te maken door allerlei regels en handhavingsactiviteiten te 
introduceren. De overheid lijkt er in haar beleid, wetgeving en systemen per definitie van 
uit te gaan dat de burger de boel wil bedonderen, aldus de Ombudsman. Zijn analyse is dat 
dit onder andere komt door doorgeschoten fraudebestrijdingsdenken.40 De in 2019 aan het 
licht gekomen fouten die gemaakt zijn in de zogenoemde Combineteam Aanpak Facilitators 
(hierna: CAF)-11 zaak (aangaande kinderopvangtoeslag) is hiervan het pijnlijke bewijs.

Specifiek over fiscale fraude valt tegenwoordig ook bijna dagelijks iets te lezen.41 Opzien-
barend was de publicatie van de Paradise Papers eind 2017, voorafgegaan door de Panama 
Papers in het voorjaar van 2016, beide projecten van het International Consortium of 
Investigative Journalists, als vervolgaflevering op een weergaloze soapserie die begon met 
de publicatie van de Offshore Leaks (2013), gevolgd door de Lux Leaks (2014) en de Swiss 
Leaks (2015). Volgens De Bont wordt de huidige periode gekenmerkt door een hausse 
aan maatregelen om belastingontwijking en belastingfraude te bestrijden.42 Hij wijst 
bijvoorbeeld op het talrijker en zwaarder worden van verzuimboetes.43 En ook Kerckhoffs 

35	 Als tegenhanger van het due process model, waarin strafrecht wordt gezien als machtsuitoefening 
door de overheid en zijn rechtskarakter ontleent aan de mate waarin het die machtsuitoefening 
aan regels en rechten bindt.

36	 Loth 2010, onderdeel 3.
37	 Kamerstukken II 1979/1980, 16 180, nr. 2 (Nota aard en omvang belastingfraude 1979).
38	 Van Voorst 2017, p. 353.
39	 Van Voorst 2017, p. 371.
40	 Smit 2016, § 3. Zie bijvoorbeeld het rapport van de Nationale Ombudsman over de onevenredig 

harde aanpak van 232 gezinnen met kinderopvangtoeslag. M. van den Berg, M. Alhadjri, M. 
Mulder, Geen power play maar fair play, 9 augustus 2017.

41	 Klein Sprokkelhorst 2017.
42	 De Bont 2017.
43	 Niessen-Cobben 2017.
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wijst op het ‘al te kwistig strooien met boetes’.44 Van Eijsden concludeert dat sprake is 
van een toename van het aantal sancties én van een toename van de intensiteit ervan.45

Ook Gribnau merkt op dat sprake is van een gestage uitbreiding van de bevoegdheden van 
de fiscus en dat de sancties op het niet-nakomen van die verplichtingen ook in aantal en 
zwaarte toenemen.46 Vennix ziet tot slot dat de verharding van de handhaving tot uiting 
komt in de jacht op de fiscale facilitator.47

Ook op Europees niveau krijgen belastingplichtigen en zogenoemde facilitators de aandacht. 
In mei 2018 is de Mandatory Disclosure-Richtlijn aangenomen (hierna ook: DAC 6), welke 
inmiddels is geïmplementeerd in de Wet op de Internationale bijstandverlening bij de 
heffing van Belastingen (hierna: WIB).48 De richtlijn bevat een meldingsplicht voor bepaalde 
fiscale grensoverschrijdende constructies, in eerste instantie door intermediairs. Bovendien 
voorziet de richtlijn in de automatische uitwisseling van de verkregen informatie door 
de verschillende belastingdiensten. Niet specifiek gericht op de facilitator, maar wel op 
de belastingplichtige, zijn de Europese richtlijnen die belastingontwijking beogen aan te 
pakken. Nederland heeft de Anti Tax Avoidance Directive (hierna: ATAD) 1 geïmplementeerd, 
waardoor per 1 januari 2019 onder andere een earningsstrippingmaatregel (art. 15b Wet 
VPB 1969) en een Controled Foreign Company (hierna: CFC)-maatregel (art. 13ab Wet VPB 
1969) in werking zijn getreden.49 Ook richtlijn ATAD 2 is per 1 januari 2020 in de Nederlandse 
wetgeving geïmplementeerd (in de Wet Vennootschapsbelasting 1969, hierna: Wet VPB 1969, 
de Wet Inkomstenbelasting 2001, hierna: Wet IB 2001 en de Wet op de Dividendbelasting 
1966, hierna: Wet DB 1965).50 De maatregelen die in dit kader worden getroffen, leiden 
naar verwachting tot een afname van het gebruik van hybridemismatchstructuren en tot 
een verhogen van het belastbare bedrag voor de vennootschapsbelasting voor bedrijven 
die internationaal opereren en gebruik maken van hybridemismatchstructuren. De strijd 
tegen agressieve belastingstructuren is symptomatisch voor de verharding van de aanpak 
van fiscale fraude, hoewel dat eerste net iets anders dan dat laatste is (zie paragraaf 1.3.1.3. 
en hoofdstuk vier).

Al met al is in de fiscale wereld, mede als gevolg van een aantal wereldwijde en in de media 
breed uitgemeten schandalen, een trend waarneembaar die zich laat omschrijven als een 

44 R.W.J. Kerckhoffs, Internetconsultatie inzake openbaarmaking vergrijpboeten deelnemers, reactie 
van 26 september 2017, https://www.hertoghsadvocaten.nl/nl/nieuws/hertoghs-beschouwt/
internetconsultatie-openbaarmaking-vergrijpboeten-deelnemers.

45 Van Eijsden 2010, onderdeel 2.
46 Gribnau 2017, onderdeel 9.
47 Vennix 2016.
48 Richtlijn (EU) 2018/822 tot wijziging van Richtlijn 2011/16/EU wat betreft verplichte automa-

tische uitwisseling van inlichtingen op belastinggebied met betrekking tot meldingsplichtige 
grensoverschrijdende constructies. De richtlijn amendeert de EU-Bijstandsrichtlijn (2011/16/EU) 
en verplicht EU Lidstaten ertoe vanaf 1 januari 2020 een meldingsplicht voor bepaalde fiscale 
grensoverschrijdende (en CRS-ontwijking) constructies in hun wetgeving op te nemen, die 
wetgeving van 1 juli 2020 toe te passen, en de verkregen informatie steeds geautomatiseerd aan 
andere EU Lidstaten uit te wisselen. De EU Lidstaten dienen de Mandatory Disclosure-Richtlijn 
uiterlijk 1 januari 2020 te implementeren en zijn verplicht de bepalingen vanaf 1 juli 2020 toe 
te passen.

49 Zie Kamerstukken II 2018/2019, 35 303, nr. 3.
50 Zie Kamerstukken II 2018/2019, 35 241, nr. 3.
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verlaagde tolerantie voor agressieve tax planning, met als gevolg toenemende aandacht 
voor belastingplichtigen die niet bijdragen aan een eerlijke verdeling van de lasten (fair 
share). Waar in de concurrentiestrijd aangaande effective tax rates sprake lijkt te zijn van 
een race to the bottom, lijkt op punitief fiscaal gebied sprake te zijn van een race to the top. 
Sanctiemogelijkheden te over om fiscale fraude tegen te gaan.

Het is denkbaar dat, als gevolg van de toename van repressieve maatregelen, de relatie 
tussen de handhaver en het ‘lijdend voorwerp’ daarvan radicaliseert. Barnard spreekt 
inderdaad van verharding in de verhouding Belastingdienst-belastingplichtige.51 Een 
aantal decennia geleden had de Belastingdienst nog een uitgebreid net van kantoren in 
verschillende gebouwen. Medewerkers beoordeelden de aangiften, verrichtten controles, en 
waren benaderbaar voor wie zich meldde. Bij de ontvanger kon nota bene contant worden 
afgerekend. Thans is het aantal kantoren teruggebracht, worden (met uitzondering van een 
aantal categorieën) alleen door de computer uitgeworpen aangiften beoordeeld, is de vooraf 
ingevulde aangifte (hierna: VIA) een groot succes en wordt het merendeel der Nederlanders 
geacht zich met de overheid per internetverbinding te verstaan, zo beschrijft Barnard. Er 
is al met al minder contact met de Belastingdienst dan voorheen, al is de werkwijze van 
horizontaal toezicht in theorie gericht op openheid en transparantie en dus op contact. 
Ook Rosier constateert verharding, vooral in de relatie tussen de Belastingdienst en de 
belastingprofessional. De per 1 januari 2020 ingevoerde openbaarmaking van vergrijpboeten 
aan deelnemers (art. 67r Algemene wet inzake Rijksbelastingen, hierna: AWR) vergelijkt 
hij met de schandpaal en noemt hij een draconische sanctie.52

De geconstateerde verharding heeft vanzelfsprekend ook zijn weerslag op de organisatie 
en het functioneren van de bij fraudebestrijding betrokken actoren. Verharding leidt tot 
behoefte aan meer capaciteit, terwijl in paragraaf 1.2.3. nu juist een handhavingstekort 
vastgesteld is. Strafrecht alleen is niet voldoende gebleken, dus om effectief op te kunnen 
treden tegen fraude is de inzet van het OM afgestemd op wat andere organisaties, zoals 
toezichthouders en ook de Belastingdienst kunnen doen.53 Dit heeft geleid tot het ontstaan 
van een ingewikkeld handhavingsbestel. Zo schrijft Muller dat één van de oorzaken van 
het ontstaan van het uitgebreide en complexe bestel van fraudebestrijding is dat in de loop 
van tijd steeds meer aandacht is gekomen voor fraudebestrijding waardoor bestaande 
organisaties er taken bij gekregen hebben en nieuwe organisaties en samenwerkingsver-
banden zijn ontstaan. Muller constateert een zekere versnippering en pleit er dan ook 
voor de fraudebestrijding te coördineren, door de eindverantwoordelijkheid bijvoorbeeld 
te beleggen bij een fraudecoördinator.54

De vraag die – alles samengenomen – moet worden gesteld is of juridische inkadering 
wel in het oog is/wordt gehouden. Een praktische of maatschappelijke behoefte aan meer 
sancties moet immers wel een juridisch houdbare situatie opleveren: een situatie waarin 
belastingplichtige weet in welke gevallen wordt gehandhaafd (voorzienbaarheid van 

51	 Barnard 2017.
52	 Rosier 2017.
53	 Muller 2017, p. 331.
54	 Muller 2017, p. 329.
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bestraffing), door wie en in het geval dat het verschillende autoriteiten betreft, op welke 
manier sanctioneringsmogelijkheden onderling afgestemd zijn.

1.2.5 Tussenststand

De eerste aanleiding voor dit onderzoek is in de basis gelegen in de van oudsher bestaande 
diversificatie van regelgeving die ziet op bestraffing van fiscale fraude. De betrokken 
autoriteiten hebben de keuze tussen een bestuursrechtelijke of strafrechtelijke aanpak. 
Een duaal rechtshandhavingssysteem is juridisch houdbaar, wanneer de keuze voor de 
ene of de andere route voorzienbaar is en de sanctioneringsmogelijkheden onderling zijn 
afgestemd waardoor ongeoorloofde samenloop wordt voorkomen.55 Ten tweede is een 
belangrijke aanleiding voor dit onderzoek een rechtshandhavingstekort dat vanaf de jaren 
80 herhaaldelijk door een aantal onderzoekscommissies is geconstateerd en nog steeds 
bestaat. Eén van de oplossingen voor dit probleem was het vanuit de strafrechtelijke hand-
having uitwijken naar handhaving via het bestuursrecht, met alle gevolgen van dien voor 
wat betreft het (moeilijker te maken) onderscheid tussen beide rechtsgebieden. Dit is niet 
bevorderlijk voor de voorzienbaarheid van forumkeuze.56 Van een organisatorisch tekort in 
de fiscale rechtshandhaving is nog steeds sprake, terwijl het bevoegdheidstechnische tekort 
(voor zover dat er al was) vandaag de dag volledig wordt opgeheven door de creatie van 
nieuwe anti-misbruik en bestraffingsregels.57 Deze reactie past in de trend van verharding 
van het fiscale rechtshandhavingsbestel, die voortkomt uit een meer algemene roep om 
veiligheid en bestrijding van misdaad. Dit was de derde aanleiding voor dit onderzoek.

Vanwege de praktische tekorten in de fiscale rechtshandhaving en reacties daarop en de 
politiek-maatschappelijke sfeer van verharding van het fiscale rechtshandhavingsklimaat 
rijst des te indringender de vraag naar de juridische inkadering van het systeem van 
sanctionering ten aanzien van fiscale fraude. Is het van oudsher bestaande duale systeem 
van fiscale rechtshandhaving opgewassen gebleken tegen de beschreven ontwikkelingen? 
Is het systeem van bestraffing van fiscale fraude met voldoende waarborgen omkleed? In 
dit stadium en op grond van het voorgaande kan voorzichtig worden gesteld dat het bijna 
onvermijdelijk is geweest dat een adequate juridische inkadering van het fiscale handha-
vingsbestel op punten achterwege is gebleven, waardoor de juridische houdbaarheid van 
het systeem op dit moment in twijfel kan worden getrokken. In de volgende paragraaf zal 
worden stilgestaan bij deze stellingname.

55 Zie § 1.5.2.3.
56 Zie nader over de inhoud van dit begrip § 1.3.1.2.
57 Het rechtshandhavingstekort dient als beperking te worden meegenomen in de aanbevelingen 

ten aanzien van een juridisch houdbaar systeem van sanctionering.
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1.3	 Inleiding tot de onderzoeksvraag

1.3.1	 Verklaring voor de aanname in de onderzoeksvraag

1.3.1.1	 Introductie van de juridische uitgangspunten

De aanleiding voor dit onderzoek betreft de vraag naar de wijze van de juridische inkadering 
van het systeem van sanctionering van fiscale fraude. De hoofdvraag binnen dit onderzoek 
luidt: In hoeverre is het Nederlandse systeem van sanctionering van fiscale fraude juridisch 
houdbaar? De hoofdvraag is gebaseerd op de aanname (‘in hoeverre’) dat het systeem 
van sanctionering van fiscale fraude op zijn minst onder druk staat. Dit vermoeden werd 
gevoed door de in paragraaf 1.2. beschreven aanleiding voor dit onderzoek.

De aanleiding, die uiteenviel in drie onderwerpen, is in de eerste plaats niet geheel 
juridisch van aard. Zo is de derde aanleiding (de politiek-maatschappelijke trend van 
verharding) enigszins gevoelsmatig. In de tweede plaats rechtvaardigt de aanleiding de 
aanname in de hoofdvraag niet voldoende. Zo veroorzaakt de eerste aanleiding (een duaal 
handhavingsbestel) op zichzelf geen druk op het systeem. Om deze twee redenen worden 
in deze paragraaf drie juridische uitgangspunten geïntroduceerd, die in verband staan 
met de aanleidingen voor dit onderzoek. De uitgangspunten zijn juridischer van aard en 
vormen daardoor een betere verantwoording voor de aanname in de hoofdvraag. Daarnaast 
bieden de uitgangspunten een adequate weergave van de structuur van dit onderzoek.

De volgende uitgangspunten vormen de basis voor dit onderzoek:
i.	 Er kleven al langere tijd bezwaren aan de inrichting en werking van de forumkeuze 

binnen het duale fiscale rechtshandhavingsbestel (paragraaf 1.3.1.2.);
ii.	 Er is vooral recent onduidelijkheid ontstaan over het begrip fiscale fraude (para-

graaf 1.3.1.3);
iii.	 Er is in de loop van tijd een veelheid aan fiscale sanctiemodaliteiten ontstaan (para-

graaf 1.3.1.4.).

1.3.1.2	 Uitgangspunt één: Er kleven al langere tijd bezwaren aan de inrichting en 
werking van de forumkeuze binnen het duale fiscale rechtshandhavingsbestel

In geval van fiscale fraude bestaat de keuze tussen strafrechtelijke of bestuursrechtelijke 
bestraffing (forumkeuze). Art. 80 AWR en het (drie pagina’s ‘dikke’) Protocol Aanmelding en 
Afdoening Fiscale Delicten (hierna: AAFD-Protocol) zouden een basis moeten bieden voor 
de voorliggende forumkeuze voor afdoening op bestuursrechtelijke grondslag enerzijds 
of op strafrechtelijke grondslag anderzijds.

Meer in het bijzonder zien art. 80 AWR en het AAFD-Protocol toe op de afstemming tussen 
de Belastingdienst en het OM op grond van art. 5:44 lid 2 Algemene wet bestuursrecht 
(hierna: Awb).58 Waar art. 80 AWR de keuzebevoegdheid primair bij de Belastingdienst 
neerlegt, schrijft het AAFD-Protocol voor dat de geselecteerde aanmeldingen worden 

58	 Over art. 80 AWR, het AAFD-Protocol en art. 5:44 lid 2 Awb meer in § 3.3.2.1.
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ingebracht in een afstemmingsoverleg van de Belastingdienst, de Fiscale Inlichtingen 
en Opsporings Dienst (hierna: FIOD59) en het OM. Art. 80 AWR en het AAFD-Protocol 
lopen dus in zekere zin uiteen. De keuze voor strafrechtelijke afhandeling in plaats van 
bestuursrechtelijke is volgens het AAFD-Protocol vervolgens onder meer afhankelijk van 
de aanwezigheid van vermoedelijk opzettelijk handelen in relatie tot het nadeelbedrag en 
enkele aanvullende wegingscriteria.60 In de literatuur worden met name de aanvullende 
wegingscriteria als onduidelijk bestempeld. Zowel Feteris als De Bont en Vissers menen 
dat het van tamelijk willekeurige aspecten, zoals het inschakelen van een adviseur, of de 
status van een verdachte, kan afhangen of een zaak strafrechtelijk of fiscaalrechtelijk wordt 
afgedaan.61 Het is kennelijk niet altijd duidelijk hoe de keuze voor de ene of andere weg 
wordt gemaakt, terwijl voorzienbaarheid op dit punt vanwege de uiteenlopende gevolgen 
van de keuze van groot belang is.62

Kortom: een noodzakelijk onderdeel van dit onderzoek wordt gevormd door de keuze-
mogelijkheid tussen bestuurs- en strafrecht bij de afdoening van fiscale fraude, en het 
model dat de forumkeuze faciliteert. Gezien de discrepantie tussen wet en beleid waarin 
het keuzemodel is uitgewerkt, de onvrede over het huidige model vanwege de ruimte voor 
willekeur, én als gevolg van het toenemend aantal sancties met uiteenlopende implica-
ties (passend in de politiek-maatschappelijke cultuur van verharding als beschreven in 
paragraaf 1.2.4.), kan het bestaan van een zekere druk op de werking van de forumkeuze 
worden aangenomen.

1.3.1.3 Uitgangspunt twee: Er is vooral recent onduidelijkheid ontstaan over het begrip 
fiscale fraude

De verwarring omtrent het begrip fiscale fraude raakt een spanningsveld dat typisch is voor 
het fiscale recht: enerzijds mogen belastingplichtigen hun zaken zó inrichten dat zij zo weinig 
mogelijk belasting betalen. Grensverkenning hoort hier voor sommige belastingplichtigen 
bij. Anderzijds worden belastingplichtigen die de grens niet alleen opzoeken, maar ook 
overschrijden (bijvoorbeeld door te liegen), teruggefloten. Zij worden dan beschuldigd 
van onrechtmatig handelen. In feite komt hier het verschil tussen belastingontwijking en 
belastingontduiking bovendrijven. Deze termen worden regelmatig door elkaar gehaald.63

Dit komt waarschijnlijk doordat zowel de belastingontwijker als de belastingontduiker zo 
weinig mogelijk belasting wil afdragen aan de fiscus.

59 De FIOD is de opsporingsorganisatie van de Belastingdienst. De FIOD voorkomt en bestrijdt fiscale 
en financiële fraude.

60 AAFD-Protocol 2015, p. 1 en 2.
61 Feteris 2007, p. 322 (over de criteria in de voorganger van het AAFD-Protocol, de ATV-richtlijnen) 

en De Bont en Vissers 2015, § 1.1.
62 Er wordt, zo zal ook blijken uit onder andere § 3.3.3.1. in algemene zin (dus niet alleen in het fiscale 

recht) overigens gediscussieerd over de inrichting van de forumkeuze in duale handhavingsstelsels. 
Zie bijvoorbeeld Veldhuis en Veldhuis 2016, die de verschillen beschrijven tussen het zijn van 
‘verdachte’ en het zijn van ‘overtreder’.

63 Boer (2017, p.2) merkt bijvoorbeeld op dat hij niet begrijpt dat maatregelen tegen het frustre-
ren van het verhaal van belastingschulden, die door de Staatssecretaris als niet illegaal maar 
maatschappelijk ongewenst worden gekwalificeerd, worden gepresenteerd in het kader van 
belastingontduiking. Hij meent terecht dat de bedoelde invorderingsmaatregelen juist een link 
met belastingontduiking missen.
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Volgens De Bont is bij belastingontwijking van enig juridisch verwijtbaar handelen geen 
sprake en voorziet de wet in dat geval terecht niet in enige bestraffing. Ondanks het feit dat 
belastingoptimalisatie ten koste van de schatkist als laakbaar wordt gezien, mag dergelijk 
gedrag volgens hem niet strafbaar zijn.64 Volgens Niessen-Cobben is sprake van ontwijken 
wanneer de belastingplichtige op listige wijze gebruik maakt van de mazen in de wet. 
In principe mogen burgers hun zaken zo inrichten, dat zij zo weinig mogelijk belasting 
betalen.65 Bij het ontwijken van belasting wordt er ook volgens Nuyens en Feenstra naar 
gestreefd belasting te besparen binnen het wettelijk systeem.66 Waar De Bont nog wel 
toegeeft dat belastingoptimalisatie in sommige gevallen als laakbaar kan worden gezien, 
schrijven Nuyens en Feenstra dat het streven naar belastingbesparing in brede kring 
gebillijkt wordt.67 Wortel verstaat onder het ontwijken of ontgaan van belasting de in 
fiscale zin meer of minder legale, doch niet strafbare vormen van het verkleinen van de 
aan te geven belastingplicht.68 De term ontgaan noemt hij dus als synoniem voor de term 
ontwijken. Douma heeft over de terminologie een ander oordeel. Hij schrijft dat niet elk 
ontgaan van belasting bestrijdbaar is. Hij gebruikt de term ontgaan als generalis, waar dan 
twee speciales uitrollen: het geoorloofde ontwijken en het ongeoorloofde ontduiken (zie 
hierna). Volgens Douma is acceptabel de reiziger die tolheffing ontgaat door een omweg te 
maken. Gewenst ontgaansgedrag zelfs, vertoont degene die besluit te stoppen met roken 
omdat sigaretten hem door de accijnsverhogen te duur worden of de leaserijder die kiest 
voor een elektrische auto om de hoge bijtelling in de inkomstenbelasting te ontgaan.69 
Niemand kan volgens hem worden verplicht om de fiscaal meest onvoordelige weg te 
kiezen.70 De slotsom is dat alle definities van belastingontwijking zien op ongedefinieerd, 
maar in ieder geval wetmatig handelen, met als gevolg dat geen sprake kan zijn van 
bestraffing. Van fiscale fraude kan om deze reden niet worden gesproken.

Belastingontduiking valt aan de andere kant heel duidelijk onder het begrip fiscale fraude, 
aldus Gribnau,71 De Bont72 en Westra.73 Ook volgens Niessen-Cobben is ontduiken hetzelfde 
als frauderen: in dit geval verzwijgt de belastingplichtige feiten die tot een (hogere) aanslag 
kunnen leiden. Hij voldoet zodoende niet aan de hem bij de belastingwetgeving opgelegde 
verplichtingen en begaat daarmee wellicht ook commuun strafrechtelijke delicten, zoals 
valsheid in geschrifte. Hiertegen treedt de overheid op met bestuurlijke beboeting of 
strafvervolging.74 Ook volgens Douma die, zoals in de vorige alinea werd aangeduid, ontgaan 
als overkoepelende term gebruikt, geldt een groot dogmatisch verschil tussen ontwijken 
en ontduiken. Douma hanteert de stelling:

64	 De Bont 2017.
65	 Niessen-Cobben 2014,131.
66	 Nuyens en Feenstra 2015, p. 17.
67	 Nuyens en Feenstra 2015, p. 17.
68	 Wortel 1991, p. 3.
69	 Hierbij speelt een rol dat belastingmaatregelen meer dan eens worden gebruikt om het gedrag 

van burgers te beïnvloeden (zie § 2.2.2.).
70	 Douma 2019, p. 397.
71 Gribnau 2017, onderdeel 2.
72	 De Bont 2017.
73	 Westra 2006, p. 50.
74	 Niessen-Cobben 2014, p.131.
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“De ontduiker is een fraudeur. Hij ontneemt de fiscus het zicht op de werkelijkheid door 
leugens of zaken te verzwijgen, terwijl degene die ontwijkt de fiscus eerlijk vertelt wat hij heeft 
gedaan, maar zijn gedrag zo aangepast heeft dat de fiscale gevolgen voor hem optimaal zijn.”75

Wortel definieert ontduiking als het op illegale en op strafbare wijze verkleinen van 
belastingbetaling76 en volgens Hertoghs betekent belastingontduiking het opzettelijk 
en buitenwettelijk onthouden van gelden aan de algemene middelen. Het resultaat is 
tastbaar, het oogmerk daarop gericht.77 In zijn conclusie van 18 augustus 2015 besteedt 
Advocaat-Generaal (hierna: A-G) Wattel ook aandacht aan het verschil tussen ontwijken 
en ontduiken, in relatie tot het fraudebegrip. Hij schrijft:

“De fraudeur en de wetsontduiker hebben hetzelfde doel: minder belasting betalen dan de 
wetgever hem wilde laten betalen. Maar hun middelen verschillen. De fraudeur negeert 
de wet en realiseert zich dat hij de wet overtreedt (meestal door te liegen over de feiten 
c.q. die te verzwijgen); de wetsontduiker wil de wet juist niet overtreden en neemt juist 
aandachtig kennis van de wet, om vervolgens de feiten zó in te richten dat hij (net) buiten 
de reikwijdte van de wet blijft (als het om belastbare feiten gaat) of er (net) binnen valt (als 
het om aftrekposten of vrijstellingen gaat), met een beoogd resultaat dat duidelijk afwijkt 
van hetgeen de wetgever voor ogen stond.”78

Met De Bont en Sitsen meen ik dat Wattel met ontduiker de ontwijker bedoelde, aangezien 
hij een persoon beschrijft die geen fraude nastreeft maar binnen de grenzen van de wet 
wenst te blijven.79 De Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling 
(Hierna: OESO) definieert belastingontduiking als volgt:

“An illegal act, which is difficult to define but which consists of illegal arrangements where 
liability to tax is hidden of ignored; this can be for example by hiding income or information 
from the tax authorities.”80

Recapitulerend: het onderscheid tussen belastingontduiking enerzijds en belastingontwij-
king anderzijds lijkt – wanneer van het gevolg wordt uitgegaan – eenvoudig te maken. De 
definitie ten aanzien van ontwijking ziet op wetmatig handelen, met als gevolg dat geen 
sprake mag zijn van bestraffing en de definitie van ontduiking op onwetmatig gedrag, 
waardoor bestraffing toelaatbaar is. Ontduiking en fiscale fraude kunnen op één lijn worden 
gesteld. Ook vanuit het gedrag bezien lijkt een verschil waarneembaar. Zoals Wattel schrijft: 
de middelen verschillen. Het middel van de ontduiker is gelegen in het verzwijgen of 
liegen over feiten (als gevolg waarvan de waarheidsvinding wordt gefrustreerd), waar de 
ontwijker dit niet doet en enkel (mogelijk op listige wijze) gebruik maakt van de mazen 
in de wet.81 De overeenkomst is dat zowel de ontwijker als de ontduiker zich welbewust 
onttrekt aan de financiële verantwoordelijkheid jegens de gemeenschap.82 De vraag 

75 Douma 2019, p. 397.
76 Wortel 1991, p.3.
77 Hertoghs 1993, p. 12.
78 Conclusie A-G Wattel van 25 augustus 2016, ECLI:NL:PHR:2016:897, onderdeel 9.32.
79 De Bont en Sitsen 2018.
80 The Glossary of Tax terms.
81 Conclusie A-G Wattel van 25 augustus 2016, ECLI:NL:PHR:2016:897, onderdeel 9.32.
82 Douma 2019, p. 397.
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kan natuurlijk worden gesteld of een ontwijker, die legaal handelt, wel een dergelijke 
verantwoordelijkheid heeft.

Hoe komt het dan dat (vooral recent) onduidelijkheid bestaat over de inhoud van het 
begrip fiscale fraude? Van grote invloed is het feit dat ontwijking tegenwoordig dusdanig 
wordt verafschuwd, dat al snel van ontduiking wordt gesproken. De cultuur van verharding 
(paragraaf 1.2.4.) is op zichzelf een politiek sentimentele (golf)beweging, maar heeft een 
juridische weerslag. De EU-antibelastingontwijkingsrichtlijnen (ATAD 1 en 2) zijn het 
gesprek van de dag in fiscaal Nederland. Ze beogen belastingontwijking te bestrijden 
en zijn in de vorm van anti-misbruikwetgeving in de Nederlandse belastingwetgeving 
opgenomen. Ongewenst gedrag dat door deze bepalingen wordt bestreden, wordt echter 
wel de fiscale handhavingssfeer gebracht. Het niet voldoen aan de materiële regelgeving zal 
immers leiden tot een onjuiste aangifte. Is dan nog steeds slechts sprake van ontwijking?

Een analyse van het begrip fiscale fraude in termen van gedrag en delicten, vormt al met 
al een belangrijk en noodzakelijk onderdeel van dit onderzoek. De onduidelijkheid over 
de exacte reikwijdte van het begrip lijkt verergerd te zijn door de huidige politiek-maat-
schappelijke cultuur van verharding (paragraaf 1.2.4.).

1.3.1.4	 Uitgangspunt drie: Er is in de loop van tijd een veelheid aan sanctiemodaliteiten 
ten aanzien van fiscale fraude ontstaan

Uitgangspunt drie luidt: er is in de loop van tijd een veelheid aan sanctiemodaliteiten ten 
aanzien van fiscale fraude ontstaan. In zowel de fiscale als de strafrechtelijke literatuur 
wordt dit uitgangspunt herkend.83 Mevis concludeerde dat eerst en vooral vanuit het 
perspectief van de burger, de publiekrechtelijke rechtshandhaving inmiddels tot een wel 
erg ingewikkeld, caleidoscopisch geheel is geworden.84 Van Russen Groen schrijft dat de 
belastingplichtige zich dagelijks geconfronteerd ziet met een veelheid aan rechtshand-
havingsmodaliteiten85 met evenzovele verschillende (on)mogelijkheden daartegen op te 
komen. Hij noemt ter illustratie de strafrechtelijke boete, de transactie, de strafbeschikking, 
de bestuurlijke strafbeschikking, en de bestuurlijke boete. Hij vraagt zich af of punitieve 
bestuursrechtelijke handhavingsmiddelen wellicht in een afzonderlijke, eenvormige Wet 
bestuursstrafrecht geregeld zouden kunnen worden.86 Ook Michiels en Muller vinden het 
publiekrechtelijke handhavingsbestel complex. Volgens hen zijn er vele regels die moeten 
worden gehandhaafd, en vele organisaties die handhaven. Het ontbreekt volgens hen aan 
centrale regie en overzicht in de handhaving.87

In de loop van de tijd zijn er – aldus het in deze paragraaf centraal staande uitgangspunt – 
veel sanctiemodaliteiten bij gekomen. Een eerste voorbeeld biedt de introductie van de straf 
van ontzetting van het beroep, zoals bekend uit het commune strafrecht, per april 2010 

83	 Van Russen Groen 2015, p. 283.
84	 Mevis 2005, onderdeel 2 en Mevis 2013, p. 601.
85 Over de termen handhaving en afdoeningsmodaliteiten, zoals die in dit boek gebruikt zullen 

worden, meer in § 1.5.4.
86	 Van Russen Groen 2015, p. 283.
87	 Michiels en Muller 2013, p. 589.
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ingevoerd in het fiscale strafrecht.88 Uit de Memorie van Toelichting (hierna: MvT) bij 
art. 69 lid 4 AWR blijkt dat de introductie van deze zware sanctie in het fiscale strafrecht 
te maken had met de grote maatschappelijke belangen die bij het heffen en invorderen 
van belastingen zijn betrokken en de oneerlijke concurrentie in de bedrijfseconomische 
sfeer die het niet voldoen aan de belastingwetgeving met zich brengt.89 In het kader van 
een integrale strafrechtelijke aanpak van fraude werd het gewenst geacht ten aanzien 
van bepaalde misdrijven90 te voorzien in de mogelijkheid de schuldige te ontzetten van 
de uitoefening van het beroep (in het geval van de AWR: ‘waarin hij het misdrijf heeft 
begaan’) en daarmee te voorkomen dat hij opnieuw vanuit een zelfde of vergelijkbare 
andere positie dezelfde delicten zou kunnen begaan.91

Binnen de fiscaal bestuursrechtelijke sfeer zijn er de afgelopen jaren niet alleen sancties 
bijgekomen, maar is ook de zwaarte en het toepassingsbereik van bestuurlijke sancties 
fors toegenomen.92 Als het gaat om concrete voorbeelden is ten eerste noemenswaardig 
de invoering van de Vierde tranche Awb op 1 juli 2009, waardoor aan belastingadviseurs 
boetes kunnen worden opgelegd indien zij als medepleger worden aangemerkt. Per 
diezelfde datum werd de maximale boete voor zwartspaarders verhoogd van 100% naar 
300% van de niet betaalde belasting.93 Per 1 januari 2010 is een verzuimboete voor het niet 
betalen van belasting bij aanslagbelastingen in art. 63b Invorderingswet 1990 (hierna: 
IW) opgenomen.94 Ook illustratief is de presentatie door de regering van het ‘Rijksbrede 
actieplan tegen fraude’ eind 2013, waarmee op beleidsmatig niveau werd uitgesproken 
dat beoogd werd misbruik en oneigenlijk gebruik op het gebied van belastingen, sociale 
zekerheid en subsidies stevig aan te pakken.95 Hieruit vloeide de invoering van art. 67o 
AWR voort, waardoor alle strafrechtelijke deelnemingsvormen sinds 1 januari 2014 in het 
fiscale zijn vertegenwoordigd. Heden ten dage geldt dus dat op grond van art. 5:1 lid 2 en 
3 Awb en art. 67o lid 1 AWR een bestuurlijke boete kan worden opgelegd aan de pleger, de 
medepleger, de doen pleger, de uitlokker, de medeplichtige, de feitelijk leidinggever of de 

88 Stb. 2009, 245. Vanzelfsprekend moet voor de oplegging van de sanctie van ontzetting uit het 
beroep een relatie bestaan tussen het beroep van de dader en het financiële strafbare feit dat hij 
heeft begaan.

89 Bonafide belastingplichtigen draaien immers op voor de door malafide belastingplichtigen 
veroorzaakte tekorten, waardoor het voor het functioneren van het maatschappelijk verkeer 
noodzakelijk vertrouwen vermindert.

90 Die in art. 69 AWR en art. 65 IW zijn omschreven.
91 Kamerstukken II 2007/2008, 31 386, nr. 3, p. 10.
92 De Groot 2015, onderdeel 1.
93 Met ingang van 2 juli 2009 zijn de vergrijpboeten die op grond van de art. 67d en 67e AWR bij 

aanslagbelastingen kunnen worden opgelegd verhoogd tot maximaal 300% voor zover de aanslag 
(art. 67d lid 5 AWR) dan wel navorderingsaanslag (art. 67e lid 6 AWR) betrekking heeft op belastbaar 
inkomen als bedoeld in art. 5.1 Wet IB 2001 (box 3: belastbaar inkomen uit sparen en beleggen). De 
wijzigingen zijn niet aangebracht bij een specifiek op het fiscale boete en/of strafrecht betrekking 
hebbende wet maar bij de wet van 1 juli 2009 ‘houdende Fiscaal stimuleringspakket en overige 
fiscale maatregelen’ (Stb. 2009/280). Onder andere De Bont had op het toenmalige wetsvoorstel 
felle kritiek, zie De Bont 2009 voor een overzicht van zijn kanttekeningen bij de argumenten ter 
invoering van de boete.

94 Van Eijsden 2010, onderdeel 2.
95 Kamerstukken II 2013/2014, 17 050, nr. 450.
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opdrachtgever van belastingfraude.96 In dit verband ligt onder andere de fiscaal adviseur 
de laatste tijd onder vuur.97

Kortom: een analyse van de bestaande sancties en sanctioneringsmogelijkheden en de relatie 
hiervan tot elkaar vormt een onvermijdelijk en noodzakelijk onderdeel van dit onderzoek 
naar de juridische houdbaarheid van het systeem van sanctionering van fiscale fraude. 
Vanwege de kort geschetste ontwikkelingen op dit terrein in de vorm van een uitbreiding 
van het sanctioneringsarsenaal, kan – met het oog op de onderlinge afstemming van de 
sanctioneringsmogelijkheden – worden gesproken van een druk op de houdbaarheid 
hiervan. De toename van het aantal sanctiemodaliteiten lijkt onder meer ingegeven door 
de politiek-maatschappelijke cultuur van verharding (paragraaf 1.2.4.).

1.3.1.5	 Aanname: Druk op de houdbaarheid van het bestaande systeem van sanctione-
ring van fiscale fraude

Gebleken is dat de belastingplichtige98 zich voor wat betreft normoverschrijding van 
fiscale regels en handhaving hiervan bevindt op het snijvlak van het strafrecht en het 
bestuursrecht. Deze rechtsgebieden (maar ook het fiscale recht zelf, als het als afzonderlijk 
rechtsgebied wordt beschouwd) hebben zich de laatste decennia veelal vanuit pragmatische 
en incidentele ingevingen ontwikkeld,99 waarbij de adequate juridische inkadering niet 
altijd prioriteit genoot. De strenge aanpak van fraude was daarentegen wel van bijzonder 
groot belang. Deze tendens is vandaag de dag nog steeds zichtbaar. Crijns verwoordt deze 
gedachte ook. Volgens hem is het huidige systeem van sanctionering van fiscale fraude 
niet als totaalpakket uitgedacht, maar het resultaat van elkaar opvolgende en daardoor 
niet steeds (logisch) met elkaar samenhangende historische en actuele ontwikkelingen. 
Vanuit die vaststelling kan worden verwacht dat het huidige systeem van sanctionering 
– als al van een systeem kan worden gesproken – de nodige onlogische aspecten, incon-
sistenties en onverklaarbare verschillen bevat.100 Hiervóór en in het hiernavolgende wordt 
– met referentie hiernaar – kortheidshalve gesproken over een druk op het systeem van 
sanctionering van fiscale fraude.101

In onderstaande tabel wordt de hiervoor beschreven druk schematisch en bij wijze van 
samenvatting weergegeven. De in beeld gebrachte druk (middels de pijlen) verklaart de 
aanname die uit de (formulering van) de hoofdvraag valt af te leiden. In het verlengde 
hiervan wordt uitgegaan van een behoefte aan herziening van het huidige systeem van 

96	 Overige fiscale maatregelen 2019, Wet van 19 december 2018, Stb. 2018, 507: Artikel 67o van de 
AWR zou per 1 januari 2019 vervallen. Uit de wet Overige fiscale maatregelen 2019 blijkt dat de 
werkingsduur verlengd is tot 1 januari 2024.

97	 Zie De Bont 2015b, voor het gelijknamige boek.
98	 Er zijn natuurlijk wel meer duale handhavingsstelsels, maar in dit onderzoek wordt in verband 

met het onderwerp, fiscale fraude, alleen over de belastingplichtige als subject gesproken.
99	 Zie voor de volledige beschrijving van de ontwikkelingen van de bestuursrechtelijke, strafrechtelijke 

en fiscale handhaving § 2.4.
100	 Zie Crijns 2014, onderdeel 1.2.
101	 Hiermee wordt beoogd de aanleiding (§ 1.2.) en de vertaling daarvan naar juridische uitgangspunten 

(§ 1.3.1.) samen te vatten.
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sanctionering van fiscale fraude die de juridische houdbaarheid ten goede komt en oog 
heeft voor een betere realisatie van de fiscale rechtshandhaving in bredere zin.

Tabel 1.1

1.3.2 Verklaring voor de selectie van de toetsmaatstaven

Wat is juridische houdbaarheid in de context van dit onderzoek?
Juridische houdbaarheid is een breed concept. De drieledige aanleiding van dit onderzoek 
(paragraaf 1.2.) geeft richting als het aankomt op de selectie van de specifieke toetsmaat-
staven binnen dit concept. Ook gelden drie juridische uitgangspunten die de aanname in 
de hoofdvraag verklaarden (paragraaf 1.3.1.) als belangrijke richtlijnen. Concreet:
▪ Volgens het eerste uitgangspunt kleven er bezwaren aan de inrichting en werking van 

de forumkeuze binnen het duale fiscale handhavingsbestel. Een systeem waarin veel 
sanctioneringsmogelijkheden (met verscheidene implicaties) bestaan, vereist bij uitstek 
een hoog gehalte van voorzienbaarheid. Het toetskader voor dit onderzoek wordt in 
eerste instantie dan ook gevormd door regels die hierop toezien.

▪ Het tweede uitgangspunt betreft een bepaalde onduidelijkheid over het begrip fiscale 
fraude. Een juridisch houdbaar systeem voorkomt cumulatie van bepaalde sancties ten 
aanzien van hetzelfde feit. Het is dan ook belangrijk dat duidelijk is welke gedraging in 
juridische zin tot de constituering van ‘een feit’ leidt, ook omdat dan duidelijk is welk 
gedrag precies gehandhaafd (zij het niet ‘dubbel’) moet worden. Het toetskader voor dit 
onderzoek wordt in tweede instantie dan ook gevormd door regels die hierop toezien.

▪ Het derde uitgangspunt betreft de veelheid aan sanctiemodaliteiten. Een juridisch 
houdbaar systeem voorkomt ongeoorloofde samenloop van bestraffende sancties 
ten aanzien van eenzelfde feit. Dit vereist een adequate kwalificatie en onderlinge 
afstemming van sancties. Het toetskader voor dit onderzoek wordt in derde instantie 
dan ook gevormd door regels die hierop toezien.

De toetsmaatstaven die zien op de werking van het systeem
Het toetskader wordt kortom gevormd door regelingen die zien op de werking van het systeem, 
waardoor voorzienbaarheid en onderlinge afstemming (van sanctioneringsmogelijkheden 
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ten aanzien van fiscale fraude) de toetsmaatstaven vormen. In de volgende hoofdstukken 
gelden concreet dan ook de volgende kaders:
▪	 In hoofdstuk drie (paragraaf 3.2.), welk hoofdstuk gekoppeld is aan hoofdstuk twee 

(forumkeuze), bestaat het toetskader uit de regels omtrent voorzienbaarheid (in 
verband met rechtszekerheid).

▪	 In hoofdstuk vijf (paragraaf 5.2.), welk hoofdstuk gekoppeld is aan hoofdstuk vier (fiscale 
fraude), bestaat het toetskader uit de regels over het onderscheiden van feiten (omdat 
samenloop van sancties ten aanzien van hetzelfde feit onwenselijk is).

▪	 In hoofdstuk zeven (paragraaf 7.2.), welk hoofdstuk gekoppeld is aan hoofdstuk zes 
(sanctioneringsmogelijkheden), bestaat het toetskader uit de regels over onderlinge 
afstemming van sanctioneringsmogelijkheden (omdat onvoorzienbaarheid van sanc-
tionering als gevolg van het bestaan van veel op elkaar lijkende sancties en dubbele 
bestraffing van hetzelfde feit onwenselijk zijn).

De toetsmaatstaven in relatie tot de rechtszekerheid
De toetstmaatstaven houden beide verband met het beginsel van rechtszekerheid. De 
relatie tussen voorzienbaarheid en rechtszekerheid is vrij evident en komt aan bod in 
paragraaf 3.2.2. Ook de toetsmaatstaf van onderlinge afstemming houdt verband met 
rechtszekerheid. Onderlinge afstemming van sanctioneringsmogelijkheden impliceert 
namelijk het voorkomen van dubbele bestraffing van dezelfde persoon voor hetzelfde 
feit, althans: wanneer het ne bis in idem-beginsel, dat ten dele stoelt op de gedachte van 
rechtszekerheid, de maatstaf is.

De verhouding rechtszekerheid-ne bis in idem komt voort uit de gedachte dat men op een 
gegeven moment weer moet kunnen deelnemen aan het dagelijks leven zonder zwaard 
van Damocles boven het hoofd te hebben hangen, zo schrijven Albers en De Groot. Ook 
wijzen zij in dit verband op het gezag van de rechtspraak als belangrijke grondslag van 
het ne bis in idem-beginsel. Een onherroepelijke beslissing van de rechter moet worden 
gerespecteerd en is finaal (res iudicata). In het belang van de rechtszekerheid mag deze 
niet steeds opnieuw ter discussie worden gesteld. Eens moet per slot van rekening een 
einde komen aan het geschil (lites finiri oportet).102

Overigens is de ratio van het ne bis in idem-beginsel niet alleen gestoeld op het rechtsze-
kerheidsbeginsel. Zo leggen Albers en De Groot uit dat het ook gaat om het voorkomen van 
meervoudige aansprakelijkstelling en bestraffing vanuit de idee van proportionaliteit van 
de straf. Dit is volgens hen de materiële grondslag. Daarnaast strekt het processuele aspect 
van het beginsel ter bescherming van een persoon tegen herhaaldelijke vervolging, aldus de 
auteurs. Iemand staat immers ‘met heel zijn wezen’ terecht en mag niet nodeloos worden 
gekweld door in een strafprocedure te worden betrokken voor hetzelfde feit (nemo debet 
bis vexari).103 In 1957 beschreef de Supreme Court van de Verenigde Staten de nadelige 
aspecten voor een individu bij een tweede rechtsvervolging als volgt:

102	 Albers en De Groot 2020, onderdeel 2.
103	 Albers en De Groot 2020, onderdeel 2.
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“Multiple prosecutions expose the defendant to embarrassment, expense and ordeal and 
compelling him to live in a continuing state of anxiety and insecurity”.104

Het beginsel moet kortom belangrijke waarborgen bieden voor burgers zoals de bescher-
ming van individuele vrijheid, rechtszekerheid en de bescherming tegen staatsmisbruik.

De juridische basis van de toetstmaatstaven
Voor de beantwoording van de hoofdvraag wordt het bestaande systeem van sanctionering 
van fiscale fraude al met al bezien in relatie tot:
▪ Diverse, relevante grond- en mensenrechten, zoals neergelegd in het EVRM en het 

EU-Handvest van de grondrechten van de Europese Unie (hierna: EU-Handvest);
▪ Strafrechtelijke, bestuursrechtelijke en fiscaalrechtelijk regels en beginselen, zoals 

neergelegd in het Wetboek van Strafvordering (hierna: WvSv), het Wetboek van 
Strafrecht (hierna: WvSr), de AWR, de Awb en voortvloeiend uit het systeem van de wet.

1.4 Relevantie van het onderzoek

In maatschappelijk opzicht is een onderzoek naar (fiscale) fraude vanzelfsprekend relevant. 
De consequenties van dit fenomeen grijpen immers in op veel verschillende aspecten van 
het maatschappelijk leven. De Minister van Justitie schreef in een brief van april 1998:

“In de kern tast fraude integriteit aan. Integriteit van mensen, overheden en markten. Daardoor 
bedreigt fraude op den duur de grondslag van de verzorgingsstaat: de verdeling van lasten en 
publieke middelen die op democratische besluitvorming is gebaseerd. Zo ondermijnt fraude 
de effectiviteit van het overheidshandelen. Fraude knaagt aan vertrouwen, de grondslag 
van alle rechtsverkeer, maatschappelijk verkeer en geldverkeer. Door te frauderen verwerft 
een ondernemer zich een onrechtmatig concurrentievoordeel ten opzichte van andere 
ondernemers. Fraude ontwricht de arbeidsmoraal en het economisch verkeer. Fraude kost 
de samenleving geld.”105

Ook in de straftoemetingsoverwegingen van rechters wordt regelmatig specifiek het 
schadelijke gevolg van (fiscale) fraude benoemd. Een voorbeeld van een overweging van 
de Rechtbank Amsterdam van 6 februari 2019:

“De strafbaarstelling van belastingfraude beschermt niet alleen de gemeenschapsbelangen 
die door belastingheffing worden gediend, maar ook de belangen van eerlijke belasting-
betalers. Belastingfraude kan leiden tot verdere verzwaring van de belastingdruk voor alle 
Nederlanders. De handelingen van verdachte dragen bovendien bij aan het ondermijnen van 
de belastingmoraal. Het onbestraft laten van belastingfraudeurs kan ertoe leiden dat ook het 
normbesef vervaagt onder belastingplichtigen die wel aan hun verplichtingen voldoen.”106

Aan de andere kant heeft onder andere de Toeslagenaffaire aangetoond, dat een goede 
afbakening van het begrip fiscale fraude voor individuen van groot belang is. In de CAF 11-
zaak kregen toeslaggerechtigden ten onrechte de stempel van fraudeur, waardoor ze 
ten onrechte grote geldbedragen moesten terugbetalen. De gevolgen waren in gevallen 
verstrekkend: zo verloren enkelen van hen hun hun huis, en zijn talloze gevallen boven 

104 US Supreme Court, Green v. U.S., 355 U.S. 184, 187-188 (1957).
105 Kamerstukken II 1997/1998, 17 050, nr. 203, p. 3.
106 Rb. Amsterdam 6 februari 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:750, r.o. 6.3.
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Toetskader 5.2.3

Kortom: voortgezette handeling komt in beeld indien sprake is van één ongeoorloofd besluit 
en bij gelijksoortingheid van feiten. De Hoge Raad heeft deze eisen bevestigd in een arrest 
van 25 maart 1929.53 Deze aspecten lijken met elkaar samen te hangen: als de feiten niet 
gelijksoortig zijn, zullen deze ook niet snel de uitdrukking vormen van één ongeoorloofd 
besluit. De minister gaf bijvoorbeeld aan dat aan diefstal en mishandeling nooit hetzelfde 
ongeoorloofd opzet ten grondslag kan liggen.54 Hetzelfde geldt als feiten elkaar in tijd niet 
snel opvolgen. De kans is dan groot dat aan elk strafbaar feit een afzonderlijk wilsbesluit 
ten grondslag ligt, aldus Machielse.55

Wanneer zijn feiten gelijksoortig? De Hoge Raad lijkt de strekking van de strafbepalingen 
(sinds het arrest van de Hoge Raad van 15 februari 1932 zoals besproken in paragraaf 5.2.2. 
gaat het hierover) rechtstreeks te relateren aan de gelijksoortigheid van feiten als nodig 
voor de aanname van een voortgezette handeling.56 Machielse vindt echter dat deze eis niet 
geheel samenvalt met die van ‘eenzelfde strekking’ bij eendaadse samenloop, omdat ook 
de Hoge Raad de soortgelijkheid als zelfstandig criterium benoemt voor de voortgezette 
handeling en de gelijke strekking reserveert voor de eendaadse samenloop.57 Bleichrodt 
meent dat, hoewel de eis van gelijksoortigheid inderdaad zelfstandig wordt benoemd, uit 
de rechtspraak niet volgt dat daaraan een andere betekenis toekomt dan aan de strekking 
van de betrokken strafbepalingen in de zin van art. 55 lid 1 WvSr.58 Met Bleichrodt meen 
ik dat het vanuit een oogpunt van wetssystematiek in de rede ligt de invulling van de 
maatstaf van gelijksoortigheid van de feiten af te stemmen op de juridische dimensie van 
het feitbegrip van art. 55 lid 1 WvSr en daarmee op hetgeen de Hoge Raad in zijn over-
zichtsarrest uit 2011 over het begrip feit in de zin van art. 68 WvSr (zie paragraaf 5.2.6.1.) 
heeft overwogen ten aanzien van de juridische aard van de feiten. Concreet: in geval van 
het enigszins uiteenlopen van de strekkingen van de betrokken strafbepalingen is nog niet 
uitgesloten dat een voortgezette handeling wordt aangenomen.59

Opgemerkt moet worden dat ook in geval van chronologisch kort op elkaar volgende 
handelingen sprake kan zijn van een feitelijke samenhang, terwijl de feiten niet gelijksoortig 
zijn. Dit komt dan door het wilsbesluit, dat voor beide opeenvolgende niet gelijksoortige 
handelingen hetzelfde is. De Graaf schrijft dat het gegeven dat de strafbare feiten soortgelijk 
moeten zijn, niet betekent dat sprake moet zijn van herhaald strafbaar handelen dat telkens 
valt onder dezelfde delictsomschrijving. Dat blijkt reeds uit artikel 56 lid 1 WvSr, waarin is 
opgenomen dat de zwaarste bepaling wordt toegepast wanneer de delictsomschrijvingen 
van elkaar verschillen.60

In de overzichtsarresten van 20 juni 2017, die in de voorgaande paragraaf reeds aan bod 
zijn geweest, heeft de Hoge Raad benadrukt dat de samenloopregeling – en dan meer in 

53	 HR 25 maart 1929, ECLI:NL:HR:1929:25, NJ 1929, p. 1156.
54	 Smidt 1891, p. 479.
55	 Tekst en commentaar Kluwer Navigator, art. 56 WvSr, Machielse, aant. 2.
56	 HR 20 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:1165, NJ 2014/291 en HR 19 februari 1980, 

ECLI:NL:HR:1980:AC6817, NJ 1980/384.
57	 Tekst en commentaar Kluwer Navigator, art. 56 WvSr, Machielse, aantekening 2.
58	 Conclusie A-G Bleichrodt van 10 januari 2017, ECLI:NL:PHR:2017:24, § 59.
59	 Conclusie A-G Bleichrodt van 10 januari 2017, ECLI:NL:PHR:2017:24, § 58.
60	 De Graaf 2018, p. 73.
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het bijzonder (de eendaadse samenloop en) de voortgezette handeling – daadwerkelijk 
voldoende ruimte moet bieden om ongewenste samenloop te voorkomen. In het bijzonder 
verdient, zo meende ook Bleichrodt in zijn conclusie, aandacht dat de rechter ruimte heeft 
voor het aannemen van (eendaadse samenloop of) voortgezette handeling, ook indien 
de bewezenverklaring valt onder meerdere strafbepalingen met een enigszins uiteenlo-
pende strekking. Voor de voortgezette handeling komt het erop aan of de verschillende 
bewezenverklaarde, elkaar in de tijd opvolgende gedragingen (ook met betrekking tot 
het wilsbesluit) zo nauw met elkaar samenhangen dat de verdachte daarvan (in wezen) 
één verwijt wordt gemaakt. Het voorgaande brengt mee dat het toepassingsbereik van 
deze regeling ruimer is dan wellicht kon worden afgeleid uit eerdere rechtspraak waarin 
vooral de verschillen in de strekking van de betrokken strafbepalingen centraal stonden, 
aldus de Hoge Raad.61

Mevis merkt op dat voor eendaadse samenloop en voortgezette handeling inhoudelijk 
verschillende criteria bestaan,62 maar dat deze verschillen op het abstracte niveau als het 
ware oplossen in de vergelijkbare strekking van beide leerstukken, namelijk het voorkomen 
van onevenredige aansprakelijkheid en bestraffing bij een gelijktijdige berechting van 
verschillende, mogelijk sterk samenhangende strafbare feiten. Volgens hem heeft de 
Hoge Raad met de arresten de nadruk gelegd op de ruimte die de feitenrechter heeft om 
te bezien in hoeverre met verschillende feiten (in wezen) één verwijt wordt gemaakt.63

Tot slot: de voortgezette handeling verschilt van het voortdurend delict.64 Bleichrodt 
schrijft dat het bij een voortgezette handeling gaat om meer bewezenverklaarde strafbare 
feiten, die in zodanig verband met elkaar zijn begaan dat zij moeten worden beschouwd 
als een voortgezette handeling, terwijl het voortdurend delict juist als één strafbaar feit 
wordt beschouwd.65

5.2.4 Meerdaadse samenloop

Meerdaadse samenloop wordt slechts kort aan de orde gesteld, omdat de kern is dat sprake 
is van gelijktijdige vervolging en bestraffing van verschillende feiten, terwijl dit onderzoek 
gericht is op dubbele bestraffing van hetzelfde feit. Art. 57 lid 1 WvSr luidt als volgt:

61 HR 20 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1111, r.o. 2.8. In r.o. 2.9 wordt nog aangegeven dat aangeduide 
ruimte voor eendaadse samenloop en voortgezette handeling mede steun vindt in het vooral met 
art. 55, eerste lid, WvSr verwante art. 68 WvSr dat ook dubbele bestraffing wil voorkomen. Ook in 
dat verband is immers bij de beantwoording van de vraag of sprake is van "hetzelfde feit" - naast 
de aan de orde zijnde gedraging van de verdachte - de juridische aard van de aan de orde zijnde 
feiten relevant, waarbij geen identieke strekking van de desbetreffende strafbepalingen is vereist, 
maar waarbij vooral van belang is of hun strekking niet wezenlijk uiteenloopt.

62 Een zodanig sterk verband tussen de feiten dat het ene feit als het ware in het andere opgaat 
enerzijds, en dat de feitelijke en chronologische samenhang zo sterk is dat de voortgezette 
handeling een functie vervult anderzijds.

63 Noot Mevis bij HR 20 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1111, NJ 2019/111, onderdeel 4 en 10.
64 Hierover meer in § 5.3.10.
65 Conclusie A-G Bleichrodt van 10 januari 2017, ECLI:NL:PHR:2017:24, § 47.
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"Bij samenloop van feiten die als op zichzelf staande handelingen moeten worden beschouwd 
en meer dan één misdrijf opleveren waarop gelijksoortige hoofdstraffen zijn gesteld, wordt 
één straf opgelegd.”66

Bij meerdaadse samenloop moet in de regel dus één hoofdstraf worden uitgesproken door 
de rechter. In geval van ongelijksoortige hoofdstraffen mag elk van die straffen worden 
opgelegd.67

In geval van meerdaadse samenloop vallen feiten bij gelijktijdige vervolging en bestraffing 
dus onder meer dan één strafbepaling.68 Anders verwoord: meerdaadse samenloop is er, 
als meer gelijksoortige of ongelijksoortige delicten, die door één dader achtereenvolgens 
door op zichzelf staande handelingen zijn begaan, tegelijk ten laste worden gelegd in een 
cumulatieve tenlastelegging.69 Dit is het geval indien een fysieke handeling kan worden 
uiteengelegd in verschillende gedragingen, die ook afzonderlijk hadden kunnen worden 
gepleegd en die verschillende belangen schenden.70

Meerdaadse samenloop kan zich in theorie voordoen in vier vormen:71

▪	 simultaan meermalen hetzelfde delict (schieten en de kogel raakt twee mensen);
▪	 simultaan verschillende delicten (rijden zonder licht en rijden met alcohol op);
▪	 consecutief meermalen hetzelfde delict (meermaals inbreken in een woning); en
▪	 consecutief verschillende delicten (inbraak in een woning en daaropvolgend diefstal 

van een auto met behulp van een bij die inbraak weggenomen sleutel).72

Voor wat betreft de eendaadse samenloop komt het aan op de verbinding tussen de 
gedragingen doordat ze zich min of meer op dezelfde tijd en plaats hebben afgespeeld.73 
Voor de voortgezette handeling is die eenheid er niet, omdat daarbij in tijd opvolgende 

66	 Volgens art. 57 lid 2 WvSr is het maximum van deze straf het totaal van de hoogste straffen op de 
feiten gesteld, al zit daar wel een maximum aan als het aankomt op gevangenisstraf of hechtenis. 
In dat geval is de totale straf niet meer dan een derde boven het hoogste maximum.

67	 Art. 58 WvSr luidt: Bij samenloop van feiten die als op zichzelf staande handelingen moeten worden 
beschouwd en meer dan één misdrijf opleveren waarop ongelijksoortige hoofdstraffen zijn gesteld, 
kan elk van die straffen worden opgelegd, doch deze mogen - voor zover het gevangenisstraf en 
hechtenis betreft - te zamen in duur de langstdurende niet meer dan een derde overtreffen.”

68	 Smidt 1891, p. 477.
69	 Kelk 2012, p. 89.
70	 Een voorbeeld is het geval waarin bij controle van een bedrijf een machine wordt aangetroffen, 

die zowel onveilig is voor werknemers (overtreding van de arbeidsomstandighedenwetgeving) 
als geluidhinder veroorzaakt voor omwonenden (overtreding van de milieuwetgeving). Een 
ander voorbeeld biedt HR 17 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0183, NJ 2011/243 waarin een valse 
bommelding was gedaan (art. 142a WWvSr) door misbruik te maken van het alarmnummer 
(art. 142 lid 2 WvSr).

71	 Tekst en commentaar Kluwer Navigator, art. 57 WvSr, Pelser.
72	 Voor de aanname van meerdaadse samenloop zou dan pleiten het aspect van het wilsbesluit als 

voorwaarde voor voortgezette handeling. In deze situatie zou voor de hand kunnen liggen dat 
het aanvankelijke wilsbesluit de woninginbraak betreft. Het kan zijn dat verdachte pas toen hij 
de autosleutels ontdekte, tot het nadere besluit kwam van die vondst gebruik te maken en ook 
de auto te stelen.

73	 Mevis schrijft: “In het min of meer ligt de relativering besloten van het voorheen wat strik-
tere uitgangspunt van eenheid van tijd en handeling.” (Noot Mevis bij HR 20 juni 2017, 
ECLI:NL:HR:2017:1111, NJ 2019/111, onderdeel 10).
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(soortgelijke, uit één wilsbesluit voortvloeiende) gedragingen aan de orde zijn. Om deze 
reden is deze variant in concrete situaties lastiger te onderscheiden van meerdaadse 
samenloop. De twee laatstgenoemde gedaanten van meerdaadse samenloop kunnen soms 
dan ook als voortgezette handeling worden opgevat.74

Kelk schrijft dat waar eendaadse samenloop toeziet op samenloop van constructie, 
meerdaadse samenloop toeziet op samenloop van meer gepleegde feiten.75 Wanneer 
één gedraging meer objecten of gevolgen heeft, doordat er bijvoorbeeld meer dan één 
slachtoffer is, is in het kader van een materieel, door het gevolg bepaald delict sprake van 
meer normschendingen en moet meerdaadse samenloop worden aangenomen. Niet de 
eenmalige handeling, maar de gevolgen worden toegerekend.76

De arresten van 20 juni 2017 van de Hoge Raad, beogen volgens Mevis te voorkomen dat 
(te) gemakkelijk meerdaadse samenloop wordt aangenomen, zoals wel eens gebeurde.77

De nieuwe lijn is dat als vragen van samenloop rijzen, anders dan tot nu toe het geval 
was, enig verschil in strekking van de strafbepalingen waaronder de bewezenverklaarde 
gedragingen zijn gekwalificeerd, niet onmiddellijk en onvermijdelijk tot de gevolgtrekking 
leiden dat sprake is van meerdaadse samenloop.78

5.2.5 Het evenredigheidsbeginsel

Gezien het feit dat de straftoemetingsregels zoals zojuist besproken, opgenomen zijn 
in het Wetboek van Strafrecht, gelden deze voor fiscaal strafrechtelijke en commuun 
strafrechtelijke samenloop van sancties. Voor het ex post oplossen van samenloop in 
(fiscaal) bestuursrechtelijke optiek is geen regeling getroffen op soortgelijke wijze. Voor 
de zojuist beschreven situaties van samenloop binnen het (fiscale) bestuursrecht biedt 
het evenredigheidsbeginsel uitkomst. In deze paragraaf wordt op dit beginsel ingegaan, 
waarbij het beginsel niet in zijn totaliteit aan bod komt, maar slechts voor wat betreft de 
werking ervan bij samenloop van sancties.79

Tot 1 januari 1994 was in art. 27 lid 2 onderdeel b AWR een soort toetssteen voor de fiscale 
boete opgenomen.80 Had de inspecteur in redelijkheid tot het besluit kunnen komen 
om de (vergrijp)boete te handhaven en niet geheel of gedeeltelijk kwijt te schelden? De 
bepaling luidde als volgt:

“Het beroep kan worden ingesteld terzake dat de inspecteur; (…) bij afweging van de 
betrokken belangen niet in redelijkheid tot het besluit heeft kunnen komen; (…).”

74 De Hullu 2018, p. 543 schrijft dat achtereenvolgens begane verschillende of gelijksoortige 
handelingen die niet als voortgezette handeling vallen onder de regeling van de meerdaadse 
samenloop vallen.

75 Kelk 2012, p. 89.
76 De Hullu 2018, p. 544.
77 Noot Mevis bij HR 20 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1111, NJ 2019/111, onderdeel 7.
78 HR 20 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1111, NJ 2019/111, r.o. 2.4.
79 Bij het beginsel en dan met name de rol van de rechter in dit verband werd ook al kort stilgestaan 

in § 2.2.6.
80 Destijds (tot het op 13 maart 1989 ingediende wetsvoorstel 21 058) nog verhoging geheten.
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Onderdeel c van dit artikel luidde als volgt:

“Het beroep kan worden ingesteld terzake dat de inspecteur; (…); (…); anderszins heeft 
besloten in strijd met enig in het algemeen rechtsbewustzijn levend algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur.”81

De rechter diende aan de hand van deze bepalingen – onder meer – te onderzoeken of 
de boete niet onevenredig was in verhouding tot de gedraging op grond waarvan zij was 
opgelegd.

Inmiddels is genoemde bepaling vervallen en op dit moment gelden de regels uit de Awb 
voor wat betreft de evenredigheid van fiscale boeten, waarbij vooral de boetehoogte (na 
cumulatie van boeten) in verhouding tot de ernst van de gedraging als argument wordt 
gebruikt, getuige art. 5:46 lid 2 Awb:

“Tenzij de hoogte van de bestuurlijke boete bij wettelijk voorschrift is vastgesteld, stemt het 
bestuursorgaan de bestuurlijke boete af op de ernst van de overtreding en de mate waarin 
deze aan de overtreder kan worden verweten. Het bestuursorgaan houdt daarbij zo nodig 
rekening met de omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd.”

Het evenredigheidsbeginsel uit de Awb is generieker dan voorgaande ex post anti-sa-
menloopbepalingen. Daarmee bedoel ik dat geen onderscheid wordt gemaakt naar de 
exacte constellatie van fysieke gedragingen (eendaads, meerdaads of voortgezet). Het 
evenredigheidsbeginsel biedt de inspecteur, maar ook de rechter, in meer algemene zin 
houvast bij de belangenafweging inzake besluitvorming, waaronder boeteoplegging.

Op grond van art. 5:46 lid 2 Awb, wordt een volledige toetsing van de boete aan het 
evenredigheidsbeginsel voorgeschreven.82 Wattel schrijft hierover:

“Sinds de ontdekking van de toepasselijkheid van art. 6 EVRM op de fiscale beboeting en van 
de daaruit voortvloeiende strafrechtelijke taak van de belastingrechter, is deze rechter zich (..) 
vergaand gaan bemoeien met de straftoemeting door de fiscus. Daarbij hoort ook toetsing van 
de opgelegde boete aan alle relevante omstandigheden en aan het evenredigheidsbeginsel, 
alsmede het zelfstandig vaststellen van de straf indien de fiscus de strafmeting naar het 
oordeel van het hof niet goed heeft gedaan.”83

De hoogte van de boete moet zijn afgestemd op de ernst van de overtreding en de mate 
waarin zij de overtreder kan worden verweten.84 Zoals een strafrechter, beoordeelt de 

81	 HR 8 december 1982, ECLI:NL:HR:1982:AW902, BNB 1983/50.
82	 Dit is tevens bevestigd door de Hoge Raad: HR 20 december 1989, ECLI:NL:HR:1989:ZC4188, 

BNB 1990/770; CBB 27 april 1990, ECLI:NL:CBB:1990:AN1141, AB 1990/508; ABRvS 4 juni 1996, 
ECLI:NL:RVS:ZF2229, JB 1996/172; CRvB 11 maart 1992, ECLI:NL:CRVB:1992:AK9600, AB 1992/462.

83	 Wattel 1995 onderdeel 3 met verwijzing naar HR 23 november 1988, ECLI:NL:HR:ZC3938 en 
BNB 1989/29 en HR 20 december 1989, ECLI:NL:HR:ZC4182, BNB 1990/102.

84	 Dit volgt uit de jurisprudentie van het EHRM en het HvJ EU (vgl. Kamerstukken II 2003/2004, 
29 702, nr. 3, p. 128 en p. 140 en 141.
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belastingrechter of er, gelet op alle omstandigheden van het geval, sprake is van een passende 
bestraffing. De rechter is daarbij niet gebonden aan de beleidsregels van de Belastingdienst.85

Een toetsing aan de hand van het evenredigheidsbeginsel is ook mogelijk op grond van 
art. 3:4 lid 2 Awb:86

“De voor een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit mogen niet 
onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen.”

De wetgever heeft in de MvT aangegeven hoe art. 3:4 lid 2 Awb zich verhoudt tot art. 5:46 
lid 2 Awb. De wetgever stuurt aan op een extensievere interpretatie van art. 3:4 lid 2 Awb 
in punitieve context:

“Daarbij is van belang, dat artikel 3:4, tweede lid, bij bestraffende sancties een iets andere 
inhoud heeft dan bij andere besluiten. In het algemeen vergt artikel 3:4, tweede lid, van 
de rechter een terughoudende toetsing: de rechter mag niet geheel zelfstandig beoordelen 
of de gevolgen van een besluit wel evenredig zijn aan de daarmee te dienen doelen, maar 
slechts of het bestuursorgaan in redelijkheid kon komen tot het oordeel dat deze gevolgen 
niet onevenredig waren (ABRS 9 mei 1996, JB 1996, 158 (Maxis-Praxis)). Bij besluiten tot 
het opleggen van een bestuurlijke boete of een andere bestraffende sanctie ligt dit anders. 
Dergelijke besluiten dient de rechter niet marginaal, maar volledig aan het evenredigheids-
beginsel te toetsen (HR 20 december 1989, BNB 1990, 102; CBb 27 april 1990, AB 1990, 508; 
ABRS 4 juni 1996, JB 1996, 172; CRvB 11 maart 1992, AB 1992, 462). Dit wil zeggen dat de 
rechter zijn eigen oordeel over de hoogte van de boete in de plaats mag stellen van het 
oordeel van het bestuursorgaan.”87

Op grond van beide wettelijke bepalingen is een volledige toetsing dus de regel. Op 
één punt is de vrijheid van de bestuursrechter wel beperkt: hij kan geen hogere boete 
opleggen dan het bestuursorgaan heeft gedaan. Deze inperking volgt uit het in art. 8:69 
Awb neergelegde stelsel dat de rechtsbescherming van de burger de voornaamste functie 
van het bestuursprocesrecht is. Daarin past niet, dat de rechter buiten het geschil tussen 
partijen treedt door een uitspraak te doen die de burger in een nadeliger positie brengt dan 
wanneer hij geen beroep had ingesteld (het zogenaamde verbod van "reformatio in peius").’

Vanwege het algemene karakter van het evenredigheidsbeginsel volgen – ter verduidelij-
king – enkele voorbeelden van uitspraken waarin het evenredigheidsbeginsel toepassing 
vindt in een situatie van samenloop van fiscale delicten.

Als eerste een arrest van de Hoge Raad van 13 augustus 2004, waarin het ging om de 
cumulatie van verzuimboeten ex art. 67a AWR wegens het bij één biljet niet tijdig doen 
van aangifte voor zowel de inkomstenbelasting/PVV als voor de Wet arbeidsongeschikt-
heidsverzekering (hierna: WAZ). De inspecteur heeft zowel voor het niet tijdig doen van 
de aangifte inkomstenbelasting als voor het niet tijdig doen van de aangifte premie WAZ 

85 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 141. En vgl. HR 19 juni 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC8934, 
BNB 1986/29, HR 28 maart 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC4258, BNB 1990/194 (Leidraad administratieve 
boeten), en HR 7 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA2232, BNB 2013/183.

86 Een dergelijke toetsing was aan de orde in HR 13 augustus 2004, ECLI:NL:HR:2004:BI8185, 
BNB 2005/42.

87 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 141.

Embargo tot en met 22 juli 2022



289

Toetskader 5.2.5

een boete opgelegd. Het Hof Leeuwarden oordeelde dat slechts één boete kon worden 
opgelegd en brengt de boeten terug tot het bedrag dat volgens het BBBB behoort bij één 
(eerste) verzuim. De Hoge Raad sluit zich hierbij aan. Indien voor meer belastingen of 
premies niet, of niet tijdig, aangifte wordt gedaan, is volgens de Hoge Raad wel sprake 
van meerdere verzuimen, ook als de te verstrekken gegevens op één aangiftebiljet moeten 
worden vermeld en ongeacht of de verschillende aanslagen worden verenigd op één 
aanslagbiljet. De Hoge Raad oordeelt:

“Het gaat in artikel 67a AWR om een discretionaire bevoegdheid van de inspecteur. De 
inspecteur moet deze bevoegdheid uitoefenen met inachtneming van geschreven en onge-
schreven rechtsbeginselen, waarvan hier van belang is het in artikel 3:4, lid 2 Awb neergelegde 
evenredigheidsbeginsel. Dat beginsel brengt mee dat de boete niet onevenredig mag zijn in 
verhouding tot de ernst van de gedraging op grond waarvan zij is opgelegd. In een geval als 
het onderhavige, waarin een belastingplichtige die gegevens voor meer dan één heffing moet 
verstrekken dat dient te doen op één aangiftebiljet, zodat door het niet of te laat indienen 
van dat biljet meer dan één verzuim wordt gepleegd, brengt dat beginsel mee dat de op 
elk van die verzuimen gestelde sancties niet cumulatief behoren te worden toegepast.”88

In strafrechtelijke bewoordingen, lijkt de Hoge Raad hier meerdaadse samenloop aan te 
nemen, al schrijft Feteris (zie hierna) dat de eendaadse samenloop een treffende analogie 
biedt. Wat hiervan ook zij: de Hoge Raad geeft vervolgens aan hoe de boete dan zou moeten 
worden afgestemd op de ernst van de gedraging:

“In de regel zal in een dergelijk geval het opleggen van boeten tot een totaalbedrag ter grootte 
van de boete die volgens § 21 van het BBBB 1998 voor één verzuim zou worden opgelegd 
– indien de verzuimen niet dezelfde plaats in de verzuimenreeks innemen: het zwaarst te 
beboeten verzuim – tot een uitkomst leiden die recht doet aan de omstandigheid dat de 
verzuimen het gevolg zijn van het niet of te laat indienen van één en hetzelfde aangiftebiljet. 
Bijzondere omstandigheden kunnen aanleiding zijn tot een lichtere of zwaardere beboeting, 
waarbij artikel 4:84 Awb alsmede de paragrafen 44 en 45 van het BBBB 1998 van belang zijn.”89

In zijn noot bij dit arrest is Feteris positief over het gewezen arrest. Zo schrijft hij onder meer:

“Ook schrijft de Hoge Raad tamelijk nauwkeurig voor welk totaalbedrag aan boetes in deze 
gevallen wél proportioneel is (…). Naar analogie met art. 55, eerste lid, Sr. is de hoogste van 
die boetes maatgevend. Uiteindelijk wordt er op deze manier geen hogere boete opgelegd 
dan wanneer sprake zou zijn geweest van één verzuim. Dat is ook redelijk als eenzelfde 
overheidsorganisatie dezelfde gegevens tegelijkertijd via één biljet opvraagt, ook al gebeurt 
dat voor verschillende doelen. Wanneer het om dezelfde relevante gegevens gaat, zou de 
fiscus in theorie ook kunnen volstaan met een aangifte voor één van de betrokken heffingen, 
en op basis van de daarmee gekregen informatie ambtshalve aanslagen kunnen opleggen 
voor de andere betrokken heffingen.”90

Uit dit arrest blijkt dat het te laat doen van aangifte ten aanzien van verschillende be-
lastingsoorten kennelijk de kwalificatie van meerdere verschillende feiten oplevert. Wel 
zorgt het feit dat sprake is van één aangiftebiljet/aanslagbiljet ervoor dat samenloop maar 
tot op beperkte hoogte houdbaar is. In die zin lijkt dus ten dele te worden erkend dat van 
één feit sprake is.

88	 HR 13 augustus 2004, ECLI:NL:HR:2004:BI8185, BNB 2005/42, r.o. 3.4.
89	 HR 13 augustus 2004, ECLI:NL:HR:2004:BI8185, BNB 2005/42, r.o. 3.4.
90	 Noot Feteris bij HR 13 augustus 2004, ECLI:NL:HR:2004:BI8185, BNB 2005/42, punt 3.
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Het tweede voorbeeld betreft een soortgelijk arrest van de Hoge Raad van 22 juni 2007, waar-
in belanghebbende zich met betrekking tot de hem opgelegde vergrijpboeten ten aanzien 
van de opgave van de inkomstenbelasting en de premies WAZ op voorgaand arrest beroept. 
Hij stelt dat de vergrijpboeten zijn opgelegd in strijd zijn met het evenredigheidsbeginsel. 
De Hoge Raad meent dat indien in één aangiftebiljet onjuiste informatie is verstrekt ten 
behoeve van meer dan één heffing (in dit geval de inkomstenbelasting en de premie WAZ), 
in beginsel verschillende vergrijpboeten tegelijk kunnen worden opgelegd. De Hoge Raad 
meent dat de onbeperkte cumulatie in dit geval een gevolg is van het feit dat de bedragen 
van de aanslagen rechtstreeks gelinkt zijn aan de vergrijpboeten. Anders gezegd: vanwege 
de omstandigheid dat vergrijpboeten – anders dan verzuimboeten – zijn gebaseerd op 
een percentage van de aanslag, is geen sprake van strijd met het evenredigheidsbeginsel.91

De Hoge Raad oordeelt bovendien:

“(…) dat de onderhavige boeten, anders dan die welke in voormeld arrest aan de orde waren, 
niet zijn opgelegd wegens een plichtsverzaking welke de indiening van het aangiftebiljet 
betreft.”92

Kennelijk wordt met de plichtsverzaking welke de indiening van het aangiftebiljet betreft, 
bedoeld dat de aangifte überhaupt of tijdig wordt ingeleverd. Dit is iets anders dan, het 
misschien wel strafwaardigere onjuist doen van aangifte.

De Hoge Raad gaat verder:

“De cumulatie vloeit voort uit de omstandigheid dat de bedragen van de aanslagen cumuleren 
en de boeten – anders dan het geval is bij de verzuimboeten waarvan sprake was in het 
meerbedoelde arrest – in beginsel worden bepaald op een percentage van – kort gezegd – de 
verschuldigde belasting (zonder rekening te houden met verliescompensatie). Dat laatste 
is niet in strijd met het evenredigheidsbeginsel. Het middel faalt derhalve in zoverre.”93

De Bont meent dat het onduidelijk is waarom aan de aard van het onderliggende delict 
zoveel waarde wordt gehecht. Hij doelt daarmee op de overweging inzake het onderscheid 
tussen boeten opgelegd wegens plichtsverzaking met betrekking tot de indiening van de 
aangifte enerzijds en het doen van onjuiste aangifte anderzijds. Hier sluit ik me bij aan. 
Verder meent hij dat gesteld kan worden dat het niet (tijdig) doen van aangifte kennelijk 
minder strafwaardig is dan het onjuist doen van een aangifte. Dit verschil kan zijns 
inziens – beoordeeld vanuit het evenredigheidsbeginsel – echter geen rechtvaardiging 
vormen voor een fundamenteel andere rechtsregel.94 Bepleit kan inderdaad worden dat 
alle belemmering van de informatiestroom richting de fiscus even strafwaardig is. In dit 
licht is de opmerking dat het evenredigheidsbeginsel op dezelfde manier uitwerking zou 
moeten vinden ten aanzien van beide gedragingen begrijpelijk.

91 HR 22 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BG9957, BNB 2007/292, r.o. 3.4.
92 HR 22 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BG9957, BNB 2007/292, r.o. 3.4.
93 HR 22 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BG9957, BNB 2007/292, r.o. 3.4.
94 Noot De Bont bij HR 22 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BG9957, BNB 2007/292, onderdeel 5.
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Al met al meent de Hoge Raad dus dat sprake is van verschillende verzuimen of vergrijpen, 
wanneer sprake is van overtreding van de aangifteplicht, waarbij met verschillende belas-
tingsoorten gefraudeerd wordt. In het geval van de specifieke situatie van verzuimen met 
betrekking tot het niet tijdig doen van aangifte geldt dat het evenredigheidsbeginsel de 
samenloop via de straftoemeting oplost, in feite via de toepassing van de strafrechtelijke 
regeling inzake meerdaadse samenloop. Dit geldt daarentegen niet voor vergrijpboeten 
en het onjuist doen van aangiften. In principiële zin is het moeilijk onderscheid te maken, 
al klopt het dat in technische zin sprake is van een koppeling tussen de aanslag en de 
vergrijpboete, welke ontbreekt tussen de aanslag en de verzuimboete.

Een ander voorbeeld van cumulatie van verzuimboeten en de toepassing van het even-
redigheidsbeginsel biedt een arrest van de Hoge Raad van 22 januari 2010, waarin het 
verzuim van art. 67c AWR aan de orde was. Belanghebbende droeg gedurende vier jaar 
elke maand te weinig loonbelasting af. De inspecteur heeft de belasting nageheven en voor 
elk jaar de maximale boete van art. 67c AWR opgelegd. Hij heeft hier dus kennelijk zelf 
al geanticipeerd op de uitwerking van het evenredigheidsbeginsel. De inspecteur hoefde, 
mede gelet op het grote aantal verzuimen, volgens de Hoge Raad niet over te gaan tot een 
verdere matiging:

“De Inspecteur heeft de boetes beleidsmatig beperkt door per kalenderjaar slechts één 
verzuimboete op te leggen. Het Hof heeft geen aanleiding gezien tot een verdere matiging 
van de verzuimboetes. Het heeft daartoe kennelijk geoordeeld dat het bedrag van deze boetes 
niet onevenredig is in verhouding tot de ernst van de gedragingen waarvoor zij zijn opgelegd. 
Aldus beschouwd geeft het oordeel van het Hof geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting, 
in aanmerking genomen dat belanghebbende 48 maal een verzuim heeft gepleegd. Voor het 
overige kan het oordeel van het Hof, als verweven met waarderingen van feitelijke aard, in 
cassatie niet op juistheid worden getoetst.”95

De Hoge Raad ziet het 48 keer afdragen van te weinig loonbelasting – in het kader van 
evenredigheid – kennelijk als het gedurende vier jaar lang afdragen van te weinig loon-
belasting en lijkt hier in feite uiting te geven aan het strafrechtelijke leerstuk inzake de 
voortgezette handeling.

Dan nog een voorbeeld van een uitspraak waarin cumulatie niet tot onevenredigheid leidde. 
Het betreft een uitspraak van het Hof ’s-Hertogenbosch van 16 oktober 2014. Het beboeten 
van twee door dezelfde DGA gehouden vennootschappen vanwege het niet tijdig doen van 
aangifte vennootschapsbelasting werd niet als disproportioneel gezien, aangezien het om 
twee los van elkaar staande aangifteverzuimen ging. De door de inspecteur opgelegde 
boete van 2460 euro kan volgens het hof gehandhaafd blijven.96 Klaarblijkelijk is dus sprake 
van een ander feit, als sprake is van een andere vennootschap, ook al betreft het hetzelfde 
verzuim en dezelfde DGA. In een uitspraak van het Hof Den Haag van 12 juni 2012, waarin 
het ging om vijf door dezelfde DGA gehouden vennootschappen werd de cumulatie van 
boeten echter weer wel als disproportioneel aangemerkt. A is directeur van elk van de 
vennootschappen en de aangiftes werden door A verzorgd. Op grond daarvan is volgens 
het hof sprake van een complex van handelingen die door A en de door hem beheerste 

95	 HR 22 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0087, BNB 2010/163.
96	 Hof ’s-Hertogenbosch 16 oktober 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:4280.
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vennootschappen gezamenlijk zijn verricht. De opgelegde verzuimboetes drukken met 
andere woorden indirect geheel op het vermogen van A. Gegeven deze situatie is een 
verzuimboete van 2460 euro disproportioneel: de boete wordt tot 500 euro gematigd.97

Ten overvloede: in beide situaties is geen sprake van een fiscale eenheid.

Onder andere in situaties waarin verschillende boeten worden opgelegd in verband met 
aanverwante feiten, kan tevens een beroep op het draagkrachtbeginsel – als afgeleide van 
het evenredigheidsbeginsel – aan de orde zijn. Dit beginsel ziet op de verhouding tussen 
de hoogte van de boete(n) en de financiële omstandigheden van de boeteling. In laatstge-
noemde zaken van Hof ’s-Hertogenbosch en Hof Den Haag, lijkt het draagkrachtbeginsel 
aan de orde: de draagkracht van één en dezelfde de DGA wordt door partijen in het geding 
gebracht. De Hoge Raad oordeelde bijvoorbeeld op 10 maart 1993 expliciet omtrent een 
situatie waarin ter zake van hetzelfde feitencomplex aan zowel de aandeelhouder als zijn 
vennootschap bestuurlijke boeten werden opgelegd. De verzwijging van winsten door de 
BV en de uitdeling daarvan aan de aandeelhouder vormden volgens de Hoge Raad een 
complex van handelingen die worden verricht door de belastingplichtige en de in dezen 
met hem te vereenzelvigen BV samen. Volgens De Bont luidt de conclusie, ook op grond 
van een later arrest van de Hoge Raad dat, omdat boeten in de inkomstenbelasting en ven-
nootschapsbelasting het vermogen van de belanghebbende raken, het draagkrachtbeginsel 
er in deze gevallen toe kan leiden dat één van de boeten dient te vervallen.98

Het draagkrachtbeginsel voor strafrechtelijke geldboeten is overigens ook in art. 24 WvSr 
opgenomen:

“Bij de vaststelling van de geldboete wordt rekening gehouden met de draagkracht van de 
verdachte in de mate waarin dat nodig is met het oog op een passende bestraffing van de 
verdachte zonder dat deze in zijn inkomen en vermogen onevenredig wordt getroffen.”

Op grond van dit artikel moet er een evenredige verhouding bestaan tussen geldboete en 
draagkracht van de verdachte. De passende bestraffing laat onverlet het maximum van 
de toepasselijke categorie, waaronder het strafbare feit valt. Ook dient er – ongeacht de 
draagkracht – evenredigheid te bestaan tussen de zwaarte van het delict en de opgelegde 
straf, zo schrijft Fokkens.99

5.2.6 Ne bis in idem

5.2.6.1 Art. 68 lid 1 WvSr

Deze paragraaf markeert de overgang naar de regelgeving die tracht eventuele dubbele 
vervolging van eenzelfde feit op voorhand te voorkomen. Hiermee wordt gedoeld op het 

97 Hof Den Haag 12 juni 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BX2226.
98 HR 10 maart 1993, ECLI:NL:HR:1993:BH8798, BNB 1993/198 (Boetematigingsarrest) en noot De 

Bont bij Hoge Raad 22 juni 2006, ECLI:NL:HR:2007:BA7728, BNB 2007/292.
99 Tekst en Commentaar Kluwer Navigator, art. 24 WvSr, Fokkens.
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ne bis in idem-beginsel, een beginsel dat in vele rechtsstelsels is terug te vinden en ook 
als fundamenteel recht is erkend.100

In de eerste plaats wordt stilgestaan bij art. 68 WvSr. De in dat artikel neergelegde bepaling 
verbiedt dubbele vervolging van hetzelfde feit in de strafrechtelijke sfeer:

“Behoudens de gevallen waarin rechterlijke uitspraken voor herziening vatbaar zijn, kan 
niemand andermaal worden vervolgd wegens een feit waarover te zijnen aanzien bij gewijsde 
van de rechter (…) onherroepelijk is beslist.”

Het beginsel beschermt een burger ertegen dat hij tweemaal voor hetzelfde feit wordt 
vervolgd. Kelk schrijft dat zo tevens wordt vermeden dat de OvJ een verdachte net zo lang 
en vaak zonder succes kan vervolgen, totdat het uiteindelijk een keer lukt en er voldoende 
bewijs aanwezig is. Het dwingt derhalve af dat de OvJ goed beslagen ten ijs komt: er is 
geen herkansing.101

De OvJ richt zich in zijn tenlastelegging op één bepaalde, naar zijn mening toepasselijke 
delictsomschrijving. Als één der bestanddelen niet bewezen wordt geacht, volgt vrijspraak. 
Als het tenlastegelegde geen strafbaar feit oplevert of als de dader niet strafbaar is, zal 
ontslag van alle rechtsvervolging worden uitgesproken en als de verdachte wel strafbaar 
is volgt oplegging van straf of maatregel.102 Na deze uitspraken (vrijspraak, ontslag van 
alle rechtsvervolging of veroordeling) wordt door art. 68 WvSr een tweede vervolging 
door de OvJ verhinderd.

De verdachte mag op grond van art. 68 WvSr, aldus Kelk, alleen dan niet nogmaals door de 
OvJ ‘lastig worden gevallen’ als zijn zaak de eerste maal inhoudelijk reeds aan de orde is 
geweest, als daarover onherroepelijk is beslist, en als die uitspraak in kracht van gewijsde 
is gegaan.103 De toepasselijkheid van art. 68 lid 1 WvSr vormt één der voorwaarden van 
vervolgbaarheid: indien art. 68 WvSr wordt geschonden wordt het OM niet ontvankelijk 
verklaard.104

Art. 68 WvSr is te beschouwen als een noodzakelijk verlengstuk van art. 1 WvSr. Kelk legt 
dit verband als volgt uit:

“Wat heeft men aan rechtsbescherming, gelegen in het vereiste van een voorafgaande 
wettelijke strafbepaling, indien men achtereenvolgens telkens kan worden ‘lastiggevallen’ 
met steeds andere aspecten van hetzelfde feit?”105

100	 Zie bijvoorbeeld ook art. 14 lid 7 IVBPR. Ten aanzien van art. 14 lid 7 IVBPR geldt dat Nederland 
een voorbehoud heeft gemaakt inhoudende dat geen verdergaande verplichtingen worden 
aanvaard dan reeds uit art. 68 WvSr voortvloeien. Om deze reden wordt art. 14 lid 7 IVBPR in 
dit onderzoek dan ook niet afzonderlijk behandeld.

101	 Kelk 2012, p. 93.
102	 Art. 350 WvSv.
103	 Kelk 2012, p. 93.
104	 Kelk 2012, p. 93.
105	 Kelk 2012, p. 93.
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Uit de wetsgeschiedenis is gebleken dat ook de achtergrond van art. 55 lid 1 WvSr is gelegen 
in de wens dubbele bestraffing voor hetzelfde feit te voorkomen.106 Er is dus zeker een 
verband tussen de ratio achter de bepaling omtrent eendaadse samenloop en de bepalingen 
die voortvloeien uit het ne bis in idem-beginsel. Voor zowel eendaadse samenloop als het 
ne bis in idem-beginsel is van belang wanneer sprake is van hetzelfde feit.

De Hoge Raad heeft de band tussen beide feitbegrippen echter doorgesneden. Ter herin-
nering: in het geval van eendaadse samenloop gold tussen 1932 en 2017 de aspectenleer, 
waardoor het bereik van de samenloopregeling werd beperkt. De fysieke constellatie deed 
er immers minder toe: zodra sprake was van een verschil in strekking van de betrokken 
delictsomschrijvingen, kwam eendaadse samenloop niet in beeld. Op 21 november 1961 
heeft de Hoge Raad ten aanzien van art. 68 WvSr een ruimer feitsbegrip toegelaten, in die 
zin dat meer aandacht was voor de feitelijke constellatie. Het ging in deze zaak om een 
verdachte die was veroordeeld wegens openbare dronkenschap, waarna hij werd vervolgd 
wegens rijden onder invloed van alcohol. Volgens de Hoge Raad verschilt de strekking 
van beide strafbepalingen. In de interpretatie die gold voor ‘hetzelfde feit’-begrip bij de 
eendaadse samenloop in dat jaar zou de uiteenlopende strekking leiden tot de kwalificatie 
van verschillende feiten. De Hoge Raad oordeelde voor de interpretatie van het ne bis in 
idem-beginsel in 1961 echter dat:

“gelet op de verwantschap in de gedragingen die in beide bepalingen zijn strafbaar gesteld, 
beide daarin strafbaar gestelde feiten kunnen worden begaan onder omstandigheden waaruit 
blijkt van een zodanig verband met betrekking tot de gelijktijdigheid van de gedragingen en 
de wezenlijke samenhang in het handelen en in de schuld van den dader, dat de strekking 
van art. 68 WvSr meebrengt dat degene te wiens aanzien ter zake van overtreding van een 
der beide bepalingen onherroepelijk is beslist als in dit artikel bedoeld, niet andermaal kan 
worden vervolgd ter zake van overtreding van de andere bepaling.”107

Op 17 december 1963, in het arrest Joyriding II, herhaalde de Hoge Raad dat de feitbegrippen 
bij eendaadse samenloop en het ne bis in idem-beginsel niet langer hetzelfde waren en dat 
sprake kon zijn van strijd met het ne bis in idem-beginsel ook al is geen sprake van één feit 
in de zin van art. 55 lid 1 WvSr. De Hoge Raad overwoog:

“dat er ook dan sprake kan zijn van hetzelfde feit in evenbedoelde zin, indien de feiten in 
den zin van de artt. 57 jo. 62 WvSr als meerdere feiten zijn op te vatten, omdat dit laatste 
geval niet uitsluit dat de feiten begaan zijn onder omstandigheden waaruit blijkt van een 
zodanig verband m.b.t. de gelijktijdigheid van de gedragingen en den wezenlijke samenhang 
in het handelen en in de schuld van den dader, dat de strekking der artt. 68 en 74 WvSr. 
medebrengt, dat zij in den zin van beide laatstgenoemde bepalingen als hetzelfde feit zijn 
aan te merken.”108

Op 1 februari 2011 lag de vraag naar de beoordeling of sprake is van hetzelfde feit in de 
zin van art. 68 WvSr weer voor bij de Hoge Raad. Hij oordeelde de volgende gegevens als 
relevante vergelijkingsfactoren te betrekken:109

▪ De juridische aard van de feiten.

106 Smidt 1891, p. 478.
107 HR 21 november 1961, ECLI:NL:HR:1961:1, NJ 1962/89 (Emmense bromfietser).
108 HR 17 december 1963, ECLI:NL:HR:1963:18, NJ 1964/385 (Joyriding II).
109 HR 1 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BM9102, NJ 2011/394, r.o. 2.9.1.
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Idien de tenlastegelegde feiten niet onder dezelfde delictsomschrijving vallen, kan de 
mate van verschil tussen de strafbare feiten van belang zijn, in het bijzonder wat betreft 
de rechtsgoederen ter bescherming waarvan de onderscheiden delictsomschrijvingen 
strekken en de strafmaxima die op de onderscheiden feiten zijn gesteld, in welke 
strafmaxima onder meer de aard van het verwijt en de kwalificatie als misdrijf, dan 
wel overtreding tot uitdrukking komt.

▪	 De gedraging van de verdachte.
Indien de tenlastelegging(en) en de vordering tot wijziging daarvan niet dezelfde 
gedraging beschrijven, kan de mate van verschil tussen de gedragingen van belang 
zijn, zowel wat betreft de aard en de kennelijke strekking van de gedragingen als wat 
betreft de tijd waarop, plaats waar en de omstandigheden waaronder zij zijn verricht.

De Graaf schrijft dat de Hoge Raad nadien steeds tevens juridisch is blijven interpreteren.110 
Een voorbeeld van een arrest van de Hoge Raad waarin de juridische aard van de gedra-
gingen daadwerkelijk doorslaggevend werd bevonden is van 6 maart 2012.111 Het ging 
om een klacht tegen de toewijzing in hoger beroep van een vordering tot wijziging van 
de tenlastelegging (op basis van art. 313 WvSv). Oorspronkelijk was ten laste gelegd een 
(poging tot) opzettelijke (zware) mishandeling van een politieambtenaar (art. 304 jo. 45 
WvSr) door met een bromfiets tegen die ambtenaar aan te rijden. In hoger beroep werd 
de tenlastelegging uitgebreid met als meer subsidiair feit art. 6 WVW (zwaar lichamelijk 
letsel door schuld) en als meest subsidiair feit art. 5 WVW (onvoorzichtig gevaarzettend 
rijgedrag). De Hoge Raad casseerde. De wijziging van de tenlastelegging was niet toelaatbaar, 
nu naar zijn oordeel de gedraging die na wijziging ten laste werd gelegd, een ‘ander feit’ 
betrof dan de oorspronkelijk ten laste gelegde gedraging, puur vanwege het verschil in 
juridische aard van de verschillende toepasselijke delictsomschrijvingen:

“In het onderhavige geval is zowel het verschil in de rechtsgoederen ter bescherming waarvan 
de onderscheiden delictsomschrijvingen strekken als het verschil in de strafmaxima die op 
de onderscheiden feiten zijn gesteld, dermate groot dat geen sprake kan zijn van “hetzelfde” 
feit in de zin van art. 68 Sr.”112

Ouwerkerk meent:

“Ware hier een puur feitelijke benadering aangelegd, dan had, mijns inziens, de conclusie 
niet anders kunnen luiden dan dat sprake is van ‘hetzelfde feit’ in de zin van artikel 68 Sr. 
Dat betekent dat in voorkomende gevallen de huidige toetsingsmaatstaf daadwerkelijk 
tot een andere uitkomst leidt dan wanneer de feitelijke benadering zou zijn gehanteerd.”113

De Hoge Raad heeft op 20 juni 2017 nog herhaald dat het toetsskader voor één feit als 
bedoeld in art. 55 lid 1 WvSr niet kan worden gelijkgeschakeld met het toetskader voor 
hetzelfde feit in de zin van art. 68 WvSr. Bij art. 68 WvSr staat de vervolgbaarheid voorop, 
in die zin dat de verdachte niet opnieuw in rechte mag worden betrokken na een eerdere 
onherroepelijke rechterlijke einduitspraak over hetzelfde feit. De tenlastelegging kan 

110	 De Graaf 2013, met verwijzing naar o.a. HR 25 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5012, 
NJ 2013/176.

111	 HR 6 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BS1716, NJ 2012/448.
112	 HR 6 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BS1716, NJ 2012/448, r.o. 2.4.
113	 Ouwerkerk 2012, onderdeel 4.2.
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niet op de voet van art. 313 WvSv aldus worden gewijzigd dat de verdachte alsnog wordt 
vervolgd voor een ander feit dan hem is tenlastegelegd. Bovendien wordt het ne bis in 
idem beginsel dat aan art. 68 WvSr ten grondslag ligt – anders dan de samenloop – mede 
bepaald door Europese regelgeving en rechtspraak.114 Mevis schrijft hierover:

“De opbouw van bovenstaand arrest op dit punt onderstreept dat bij de samenloop en bij art. 
68 Sr tot op zekere hoogte een verwant punt aan de orde is, maar dat voor de beantwoording 
van een rechtsvraag toch eerder tussen beide rechtsfiguren moet worden onderscheiden.”115

Bleichrodt pleitte in zijn conclusie bij dit arrest vóór onderlinge aansluiting van de feitbe-
grippen: het feitbegrip in het kader van art. 55 lid 1 WvSr en het feitbegrip van art. 68 WvSr. 
Daarmee ontstaat er volgens hem ruimte voor het aannemen van eendaadse samenloop 
in gevallen waarin de strekkingen van de in het geding zijnde strafbepalingen licht uit-
eenlopen. Bleichrodt adviseert een vergelijkbare accentverschuiving bij de voortgezette 
handeling.116 Hij is hierin te volgen. De verruiming van de toepassing van de eendaadse 
samenloop en voortgezette handeling bepleit hij door de systematisch logische gedachte 
erachter te benadrukken:

“Uit een oogpunt van wetssystematiek heeft een eenduidige uitleg van het begrip ‘feit’ in 
het kader van de verschillende verschijningsvormen van de bescherming van de verdachte 
tegen meervoudige aansprakelijkstelling mijn voorkeur. Ik zie geen goede grond voor het 
huidige onderscheid. De omstandigheid dat de grondslagen van beide leerstukken niet geheel 
overeenkomen, vormt op zichzelf geen dwingend argument om uit te gaan van verschillende 
feitbegrippen. Bij beide leerstukken is bovendien het verbod van dubbele bestraffing wegens 
hetzelfde feit aan de orde.”117

Al eerder is in de literatuur vóór het samenvallen van de feitbegrippen gepleit. Ouwerkerk 
schreef bijvoorbeeld al in 2012:

“Het is belangrijk te vermelden dat mijn uitgangspositie in dezen is dat een uiteenlopend 
feitsbegrip in beide bepalingen überhaupt onwenselijk is. Dat artikel 68 Sr een ruimer 
feitsbegrip hanteert kan er in de huidige praktijk toe leiden dat een niet-gelijktijdige ver-
volging van verschillende feiten strijd oplevert met het beginsel van ne bis in idem, terwijl 
bij een gelijktijdige vervolging diezelfde feiten geen eendaadse samenloop opleveren, maar 
meerdaadse samenloop, als gevolg waarvan de verschillende strafbepalingen toch naast 
elkaar worden toegepast.”118

Ondanks de bezwaren, is de aparte interpretatie van de feitbegrippen – op basis van de 
rechtspraak van de Hoge Raad – de stand van zaken anno nu.

Overigens sluit, ter beantwoording van de vraag of sprake is van hetzelfde feit dat (nogmaals) 
vervolging (art. 68 lid 1 WvSr) dan wel wijziging van de tenlastelegging (art. 313 WvSv) 
toelaat, de strafkamer ook voor de fiscaal strafbare feiten van art. 68 en 69 AWR aan bij 
de jurisprudentie inzake art. 68 lid 1 WvSr.119

114 HR 20 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1111, r.o. 2.9.
115 Noot Mevis bij HR 20 juni 2017, NJ 2019/111, ECLI:NL:HR:2017:1111, onderdeel 5.
116 Conclusie A-G Bleichrodt van 15 november 2016, ECLI:NL:PHR:2016:1528, onderdeel 62.
117 Conclusie A-G Bleichrodt van 15 november 2016, ECLI:NL:PHR:2016:1528, onderdeel 45.
118 Ouwerkerk 2012, onderdeel 4.3.
119 HR 23 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV5577, NJB 2012/907.
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5.2.6.2	 Art. 5:43 Awb

Tot de algemene rechtsbeginselen, die niet direct of uitsluitend voor het bestuur zijn 
geschreven, maar in het bestuursrecht wel gelding behoren te hebben, wordt het ne bis in 
idem-beginsel gerekend.120 Op 30 augustus 1996 heeft de Hoge Raad bepaald dat het ne bis 
in idem-beginsel ook heeft te gelden voor bestuurlijke boetes onderling.121 Ter herinnering: 
tot de invoering van de Awb kende men in het fiscale recht alleen een una via-regeling.

Art. 5:43 Awb voorziet sinds 2009 in een codificatie van ne bis in idem voor bestuurlijke 
boetes. Het artikel stelt dat het bestuursorgaan geen bestuurlijke boete oplegt indien aan 
de overtreder wegens dezelfde overtreding reeds eerder een bestuurlijke boete is opgelegd, 
dan wel een kennisgeving als bedoeld in art. 5:50 Awb lid 2 aanhef en onderdeel a, is 
bekendgemaakt.122 In feite is in dit artikel dus de bestuursrechtelijke evenknie van art. 68 
WvSr te vinden. Art. 5:43 Awb stelt overigens niet de eis dat de eerst opgelegde boete 
onherroepelijk vast staat.123

Concreet voor het fiscale bestuursrecht, kunnen volgens de genoemde bepaling twee 
verzuimboeten wegens eenzelfde feit niet worden opgelegd. Ook het opleggen van twee 
vergrijpboeten wegens eenzelfde feit kan niet door de beugel op grond van art. 5:43 Awb 
en vanzelfsprekend behoort de combinatie verzuim- en vergrijpboete niet tot de mogelijk-
heden. In paragraaf 15 van het BBBB valt dit laatste nog expliciet na te lezen. In lid 2 staat:

“Een eenmaal opgelegde verzuimboete sluit het opleggen van een vergrijpboete voor hetzelfde 
feit uit (art. 5:43 van de Awb) behoudens bij nieuwe bezwaren (art. 67q AWR, zie § 16).”

En in lid 3 staat:

“Het opleggen van een vergrijpboete sluit het nadien opleggen van een verzuimboete voor 
hetzelfde feit uit (art. 5:43 Awb). Een opgelegde vergrijpboete kan niet worden omgezet in 
een verzuimboete. De inspecteur dient de mogelijkheid van deze uitkomst mee te wegen 
bij zijn keuze tussen een verzuim- of vergrijpboete.”

Uit de MvT bij art. 5:43 Awb kan worden opgemaakt dat voor de uitleg van art. 5:43 Awb 
aangesloten kan worden bij de betekenis die art. 68 WvSr toekomt:

“De jurisprudentie van de Hoge Raad inzake art. 68 Sr komt erop neer dat sprake is van 
"hetzelfde feit" indien "blijkt van een zodanig verband met betrekking tot de gelijktijdigheid 
van de gedragingen en de wezenlijke samenhang in het handelen en de schuld van de dader, 
dat de strekking van het artikel meebrengt dat zij in de zin van deze bepaling als hetzelfde 
feit zijn aan te merken (HR 21 november 1961, ECLI:NL:HR:1961:1, NJ 1962/89 (Emmense 
bromfietser); HR 5 februari 1963, NJ 1963, 320). Dit criterium heeft zowel een feitelijke als 
een juridische dimensie. Overtreding van twee voorschriften levert pas één feit op als de 
overtredingen niet alleen feitelijk nauw samenhangen, maar ook kan worden gezegd dat 

120	 Kamerstukken II 1991/1992, 22 495, nr. 3, p. 156.
121	 HR 30 augustus 1996, ECLI:NL:HR:1996:AA1697, BNB 1996/353.
122	 De bestuurlijke boete en de kennisgeving van niet verdere vervolging hebben dezelfde rechts-

gevolgen. Zie bijv. Hof Den Haag 14 augustus 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1532.
123	 Aangezien het zevende protocol niet is geratificeerd door Nederland, kan een belastingplichtige/

inhoudingsplichtige zich beroepen op de gunstige(r) wettekst van artikel 5:43 Awb.
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de dader van beide overtredingen een verwijt van dezelfde strekking kan worden gemaakt; 
dat wil zeggen: als de overtreden voorschriften soortgelijke belangen beschermen (…). 
Het ligt in de rede dat bestuursorganen en de bestuursrechter bij de uitleg van het begrip 
"dezelfde overtreding" in het voorgestelde art. 5.4.1.4 [5:43] aansluiting zullen zoeken bij 
deze strafrechtelijke jurisprudentie.’124

Voor een uitgebreide toelichting bij de uitleg van ‘hetzelfde feit’-begrip wordt verwezen 
naar paragraaf 5.2.6.1.125

Uit het arrest van de Hoge Raad van 26 juni 2009 blijkt dat de vraag of sprake is van 
hetzelfde feit afhangt van de beboetbare gedraging. Deze kan in het fiscale worden afgeleid 
uit de omschrijving die is gegeven bij de boeten ‘zoals vervat in de kennisgeving door de 
inspecteur van de gronden waarop de oplegging van die boete berustte.’ Het ging in dit 
arrest om een verzuimboete die was opgelegd op grond van art. 67c AWR, gevolgd door 
een vergrijpboete die op grond van art. 67f AWR was opgelegd, omdat de inspecteur in 
tweede instantie meer informatie ter beschikking stond, op grond waarvan in ieder geval 
grofschuldig handelen kon worden bewezen. De Hoge Raad oordeelde dat die tweede boete 
niet kon worden opgelegd, omdat dit strijd zou opleveren met het beginsel van ne bis in 
idem. Het ging immers tweemaal om het niet betalen van loonbelasting.126

Naar aanleiding van dit arrest is in de literatuur geconcludeerd dat in het fiscale boeterecht 
definitief afscheid is genomen van de abstracte toets en alleen nog de feitelijke toets wordt 
gehanteerd. Baron beschrijft dat de Hoge Raad zich hiermee heeft aangesloten bij de 
nieuwe toets van het EHRM omtrent hetzelfde feit, als bedoeld in het arrest Zolotukhin/
Rusland van 10 februari 2009.127 Dit arrest wordt in de volgende paragraaf besproken, maar 
voor nu alvast de relevante passage waaruit de conclusie van Baron kan worden afgeleid:

“(...) Article 4 of Protocol No. 7 must be understood as prohibiting the prosecution or trial of a 
second “offence” in so far as it arises from identical facts or facts which are substantially the 
same.”13 “The Court’s inquiry should (...) focus on those facts which constitute a set of concrete 
factual circumstances involving the same defendant and inextricably linked together in time 
and space (...).”128

Als gevolg van het arrest van 26 juni 2009, is art. 67q in de AWR opgenomen. Als nieuwe 
bezwaren bekend zijn, aldus art. 67q lid 1 AWR, dan kan de inspecteur in afwijking van 
art. 5:43 Awb alsnog een vergrijpboete opleggen wegens hetzelfde feit als waarvoor eerder 

124 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 136 e.v.
125 Opvallend is de aansluiting bij het Emmense bromfietser arrest, waarin de Hoge Raad – in 

tegenstelling tot de dan nog geldende juridische benadering in het kader van art. 55 lid 1 WvSr 
– een feitelijke benadering toepast, terwijl de wetgever ten aanzien van art. 5:43 Awb ook een 
juridisch aspect benoemt, op basis van dit arrest. Kennelijk was de wetgever zijn tijd vooruit, 
gezien de omslag richting een gemengd oordeel in het arrest van 1 februari 2011 van de Hoge 
Raad.

126 HR 26 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BD0200, BNB 2010/5c, o.a. r.o. 3.10.
127 Baron 2013, onderdeel 2.1.
128 EHRM 10 februari 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0210JUD001493903, FED 2009/50 (Zolotukhin/

Rusland), r.o. 82.

Embargo tot en met 22 juli 2022



299

Toetskader 5.2.6.2

een verzuimboete is opgelegd.129 Met art. 67q AWR zou een handhavingstekort worden 
opgelost. Pechler legt dit handhavingstekort, in navolging van de regering, als volgt uit:

“Dit tekort is terug te voeren op de wijze waarop verzuimboeten worden opgelegd en op de 
uitleg van het begrip ‘hetzelfde feit’. Verzuimboeten plegen automatisch, zonder tussenkomst 
van de inspecteur, te worden opgelegd130 en gezien de aantallen kán het uit een oogpunt van 
efficiënte handhaving ook niet anders, aldus de regering; zij noemt als voordelen van die 
werkwijze een hoge pakkans en prompte bestraffing en als nadeel dat ‘feiten en omstan-
digheden die een bewustheid of intentie bij de overtreder aantonen’ niet zijn onderzocht. 
Zij doelt daarbij op de omstandigheid dat later van opzet of grove schuld kan blijken.”131

Kortom: de regering achtte het onbevredigend dat in situaties, die mede worden veroorzaakt 
doordat verzuimboeten zonder onderzoek naar de intentie van de betrokkene worden 
opgelegd, geen passende boete mogelijk is.132 Indien na het opleggen van een verzuimboete, 
waarvoor opzet en grove schuld bij de overtreder niet aanwezig behoeven te zijn, wordt 
geconstateerd dat bij de overtreding sprake was van opzet of grove schuld, dan vrijwaart 
– in de woorden van de wetgever – de opgelegde verzuimboete de overtreder van een 
passende straf, namelijk van een vergrijpboete. Daarom maakt art. 67q AWR het opleggen 
van een vergrijpboete na een verzuimboete mogelijk, indien sprake is van nieuwe bezwaren.133

Art. 67q AWR bevat een belangrijke verrekeningsbepaling. Lid 4 zorgt er namelijk voor 
dat het bedrag van de verzuimboete wordt verrekend met de vergrijpboete. De wetgever 
gaf hierbij aan dat hierdoor niet een hogere boete wordt opgelegd dan wanneer gelijk alle 
feiten duidelijk waren134 en hiermee wordt ook voorkomen dat de maximale grens van de 
vergrijpboete wordt overschreden.135 Ondanks deze verrekeningsbepaling is in de literatuur 
de nodige kritiek geuit op art. 67q AWR.136 Deze bezwaren liggen op het principiële terrein 
van een vermeend ondergraven ne bis in idem-beginsel. Concreet wordt het argument van 
onzekerheid als het aankomt op de definitieve afdoening aangevoerd. Ook wordt de vrees 

129	 Pechler (2012b, onderdeel 2) heeft enkele vragen over de interpretatie van ‘hetzelfde feit-begrip’ 
als bedoeld in art. 67q AWR.

130	 Baron (2013, onderdeel 3.1.) is kritisch: “Enig nadeel van het systeem is dat er geen onderzoek 
plaatsvindt naar de bewustheid of intentie van de overtreder. Of, zoals in de literatuur wordt 
geconcludeerd, is het misschien nog wel een stapje erger en worden zonder onderzoek aannames 
gemaakt omtrent de verwijtbaarheid van de belastingplichtige. Echter, zoals het EHRM duidelijk 
heeft gemaakt dient er wel sprake te zijn van een zwaarwegend belang om een afgeronde zaak te 
heropenen. Een incompleet en eenzijdig onderzoek van de vervolgende instantie is niet voldoende. 
De fair balance bij het geautomatiseerde proces van de verzuimboete en een latere toepassing van 
art. 67q AWR is derhalve volledig uit zicht. Een eerste slecht onderzoek mag niet op het bordje 
komen van de belastingplichtige, maar dient voor rekening van de staat te blijven. De conclusie 
die hierbij kan worden getrokken, is dat art. 6 EVRM de toepassing van art. 67q AWR een halt 
zal toeroepen.”

131	 Pechler 2012b, onderdeel 2.
132	 Pechler 2012b, onderdeel 2, met verwijzing naar Kamerstukken II 2011/2012, 33 004, nr. 5, p. 15.
133	 Kamerstukken II 2011/2012, 33 004, nr. 5, p. 14 en 15. In lid 2 van art. 67q AWR valt te lezen dat 

als nieuwe bezwaren enkel kunnen worden aangemerkt verklaringen van de belastingplichtige 
of inhoudingsplichtige of van derden, en boeken, bescheiden en andere gegevensdragers of de 
inhoud daarvan, welke later bekend zijn geworden of niet zijn onderzocht.

134	 Kamerstukken II 2010/2011, 33 004, nr. 3, p. 16.
135	 Kamerstukken II 2010/2011, 33 004, nr. D, p. 29.
136	 Zie bijvoorbeeld Baron 2013, maar ook P. de Haas, ‘Het ne bis in idem-beginsel: een tweede 

vervolging of heropening’, WFR 2011/1273, p. 1273-1279.
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geuit dat nieuwe bezwaren te snel worden aangenomen. Gezien een aantal arresten van het 
EHRM en het HvJ EU nadien (zie hierna, paragraaf 5.2.6.3. en 5.2.6.4.), kan gesteld worden 
dat art. 67q AWR de overstijgende ne bis in idem-toets wel kan doorstaan.

In het arrest van de Hoge Raad van 17 september 2010 speelde een soortgelijke situatie. 
In dit geval ging het om twee boetes op grond van art. 67c AWR, over hetzelfde tijdvak. In 
casu is bij de eerste naheffingsaanslag een verzuimboete opgelegd wegens de niet (tijdige) 
betaling van het aangegeven belastingbedrag. De bij de tweede naheffingsaanslag opgelegde 
verzuimboete vindt zijn oorzaak in het feit dat is gebleken dat belanghebbende te weinig 
btw heeft aangegeven en die belasting dus niet tijdig heeft betaald.137 Door het feitelijke 
verschil in gedrag komt de Hoge Raad tot het oordeel dat sprake is van twee verschillende 
feiten.138 Douma schrijft dat – door te kijken naar de omschrijving van de beboetbare 
gedraging en niet naar de toepasbare wettelijke norm – de Hoge Raad voor de toepassing 
van het ne bis in idem-beginsel bij fiscale boetes alleen de feitelijke toets lijkt te hanteren.139

5.2.6.3 Art. 4 lid 1 van het 7de protocol EVRM

Ook in internationaal verband wordt het voorkomen van samenloop van sancties bij een-
zelfde feit als belangrijk gezien. De bescherming verleend door het ne bis in idem-beginsel 
is niet opgenomen in het op 4 november 1950 te Rome ondertekende EVRM, maar werd 
pas later beschermd door Protocol nr. 7, dat niet is bekrachtigd door alle lidstaten. Hoewel 
Protocol nr. 7 ook niet door Nederland is geratificeerd, heeft artikel 4 wel reflexwerking 
naar het Nederlandse (fiscale) boete- en strafrecht.140

Art. 4 lid 1 van het 7de protocol van het EVRM luidt als volgt:

“Niemand wordt opnieuw berecht of gestraft in een strafrechtelijke procedure binnen de 
rechtsmacht van dezelfde Staat voor een strafbaar feit waarvoor hij reeds onherroepelijk is 
vrijgesproken of veroordeeld overeenkomstig de wet en het strafprocesrecht van die Staat.”

De rechtspraak van het EHRM verbiedt dat tegen dezelfde persoon voor dezelfde feiten 
twee of meer strafrechtelijke procedures worden ingeleid (dubbele vervolging, ne bis 
vexari). Daarnaast verbiedt het beginsel dat tegen dezelfde persoon voor dezelfde feiten 
twee of meer keer onherroepelijk strafrechtelijk wordt veroordeeld (ne bis puniri).141 De 

137 HR 17 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BD3160, BNB 2011/16, r.o. 3.5.
138 Zie, bijvoorbeeld ook voor het commentaar van De Bont in de noot bij dit arrest § 5.3.11.
139 Douma 2009.
140 Formeel is de Hoge Raad dus niet gebonden aan arresten van het EHRM die de uitleg van art. 4 

Protocol nr. 7 betreffen, maar via rechtsvergelijkende overwegingen kan de rechtspraak wel 
doorwerken, bijvoorbeeld via de band van art. 50 EU-Handvest (zie de volgende §). De reden 
voor de niet-ratificatie door Nederland lijkt het ‘risico’ dat het recht op hoger beroep (art. 2 
Zevende Protocol) niet alleen van toepassing zou kunnen zijn op gevallen van veroordelingen 
wegens een strafbaar feit, maar mogelijk ook op gevallen waarin een fiscale of een bestuurlijke 
boete is opgelegd, gelet op de ruime interpretatie die het EHRM aan het begrip ‘vervolging’ in 
art. 6 EVRM geeft, Kamerstukken II 1999/2000, 26 800 VI, nr. 67. Met de invoering van de Wet 
belastingrechtspraak in twee feitelijke instanties lijkt de voornaamste belemmering voor ratificatie 
geslecht.

141 Conclusie A-G HvJ EU Campos Sánchez-Bordona van 12 januari 2-17, nrs. C-217 en C-350/15, 
onderdeel 37.
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tekst van art. 4 lid 1 7de protocol EVRM spreekt heel algemeen over ‘binnen de rechtsmacht 
van dezelfde Staat’. De bepaling gaat dus over procedures bij rechterlijke instanties van 
dezelfde staat. De tekst van de bepaling geeft geen antwoord op de vraag welke vormen 
van samenloop binnen de reikwijdte van dit artikel vallen. Voorts suggereert de tekst van 
art. 4 lid 1 7de protocol EVRM (‘strafrechtelijke procedure’, ‘strafbaar feit’, ‘veroordeeld’, 
‘vrijgesproken’) volgens Thomas, dat het niet van toepassing is op (fiscale) bestuurlijke 
boetes.142 Uit de arresten Isaksen en Manasson (zie beide hierna) kan echter worden 
afgeleid dat art. 4 lid 1 7de Protocol ook van toepassing is op (fiscale) bestuurlijke boetes.

De bedoeling van art. 4 lid 1 7de Protocol EVRM is een verbod op meermalen vervolging 
en bestaffing voor hetzelfde strafbare feit. Het EHRM oordeelt in verschillende zaken:

“The Court reiterates that the aim of Article 4 of Protocol No. 7 is to prohibit the repetition of 
criminal proceedings that have been concluded by a ‘final’ decision.”143

Om dit doel te bereiken zijn in art. 4 lid 1 7de Protocol drie bestanddelen opgenomen, die 
overigens herkenbaar zijn, in die zin dat ze ook terugkomen in art. 50 EU-Handvest.144 In 
het hiernavolgende zullen de verschillende bestanddelen worden behandeld. In deze 
paragraaf wordt stilgestaan bij (i) hetzelfde feit en (ii) dezelfde persoon en in paragraaf 7.2 
bij (iii) dezelfde straf(procedure).

Hetzelfde feit in art. 4 lid 1 7de Protocol EVRM
Het eerste onderdeel betreft hetzelfde feit.145 Om te kunnen beoordelen of er sprake is 
van hetzelfde feit moet steeds worden onderzocht of de beboete of bestrafte gedragingen 
dezelfde essentiële elementen bezitten. Als dit het geval blijkt te zijn, regelt art 4 lid 1 7de 
Protocol EVRM, een verbod op dubbele vervolging en bestraffing.

Het EHRM heeft op 29 mei 2001 zijn arrest gewezen in de verkeerszaak Franz Fischer/
Oostenrijk. In deze zaak ging het om de volgende gedragingen: (i) dronken rijden waardoor 
verkeersovertredingen begaan werden (administratief bestraft) en (ii) dood door schuld, 
vanwege dronken rijden (strafrechtelijk bestraft). Het EHRM oordeelt dat in het kader van 
‘allowing himself to be intoxicated’ sprake is van dezelfde essentiële elementen, waardoor 

142	 EHRM 2 oktober 2003, ECLI:NL:XX:2003:BH5816, FED 2004/493 (Isaksen/Noorwegen), aantekening 
Thomas nr. 1.

143	 Bijvoorbeeld in EHRM 29 mei 2001, ECLI:CE:ECHR:2001:0529JUD003795097 (Franz Fischer/
Oostenrijk) en in EHRM 10 februari 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0210JUD001493903, FED 2009/50 
(Zolotukhin/Rusland).

144	 Overigens heeft A-G HvJ EU Campos Sánchez-Bordona van 12 januari 2-17, nrs. C-217 en C-350/15, 
onderdeel 38 deze drie elementen ook op die manier uitdrukkelijk benoemd. Bovendien noemt 
hij als vierde element dat de twee beslissingen onherroepelijk moeten zijn komen vast te staan.

145	 Waar de eerder besproken leerstukken ‘vanuit zichzelf’ de nadruk legden op het onderdeel ‘hetzelfde 
feit’, is dat voor de theorie inzake ne bis in idem minder duidelijk geval. Binnen dit verbod spelen 
immers verschillende onderdelen (ook het onderdeel bis is van belang, terwijl dat onderdeel in 
dit onderzoek in de hoofdstukken zes en zeven aan bod komt).

Embargo tot en met 22 juli 2022



302

Hoofdstuk 5 / De typering van fiscaal frauduleus gedrag5.2.6.3

dubbele bestraffing uit den boze is.146 Het EHRM concludeert met andere woorden dat 
art. 4 lid 1 7de Protocol EVRM geschonden is:

“The Court observes that the wording of Article 4 of Protocol No. 7 does not refer to ‘the same 
offence’ but rather to trial and punishment ‘again’ for an offence for which the applicant has 
already been finally acquitted or convicted. Thus, while it is true that the mere fact that a 
single act constitutes more than one offence is not contrary to this Article, the Court must 
not limit itself to finding that an applicant was, on the basis of one act, tried or punished for 
nominally different offences. The Court, like the Austrian Constitutional Court, notes that there 
are cases where one act, at first sight, appears to constitute more than one offence, whereas a 
closer examination shows that only one offence should be prosecuted because it encompasses 
all the wrongs contained in the others (see paragraph 14 above). An obvious example would 
be an act which constitutes two offences, one of which contains precisely the same elements 
as the other plus an additional one. There may be other cases where the offences only slightly 
overlap. Thus, where different offences based on one act are prosecuted consecutively, one after 
the final decision of the other, the Court has to examine whether or not such offences have the 
same essential elements.”147

In het arrest Franz Fischer/Oostenrijk was sprake van dezelfde essentiële elementen, maar ook 
goed voorstelbaard zijn zaken waarin bepaalde feiten of omstandigheden wel verschillen. Is 
dubbele bestraffing dan toegestaan? Dit lijkt inderdaad het geval, bijvoorbeeld in het fiscale 
arrest Manasson/Zweden van 8 april 2003. Het EHRM meent dat de vervolging wegens 
een incorrecte boekhouding verschilt van de vervolging voor onjuiste belastingaangiften, 
zodat art. 4 lid 1 7de protocol EVRM niet in de weg staat aan dubbele bestraffing.

“However, whereas the bookkeeping offence was established on the basis of the applicant’s 
disregard of a general obligation to correctly enter relevant business events in the books, the 
imposition of tax surcharges was a result of his supplying incorrect information to the Tax 
Authority for the guidance of his tax assessments. The conduct ascribed to the applicant was 
therefore not the same in the two proceedings. Moreover, he could have avoided the imposition 
of the surcharges by, for instance, correcting the information contained in the books or by 
supplying such additional information to the Tax Authority which would have enabled the latter 
to make a correct tax assessment. Thus, the applicant’s reliance on the incorrect information 
contained in the books when submitting his tax returns constitutes an essential element which 
distinguishes the taxation law contravention from the criminal law offence. Consequently, the 
applicant was not tried twice for essentially the same offence.”148

De schending van de administratieplicht wordt volgens dit arrest van het EHRM dus niet 
als ‘in essentie’ hetzelfde gezien als de aangifteplicht. De administratieplicht betreft het 
bijhouden van zakelijke gebeurtenissen in de boeken, terwijl de aangifteplicht een bepaalde 
informatievoorziening richting de fiscus in zich bergt. Deze redenering is opvallend in het 
licht van de zinsnede die in dezelfde rechtsoverweging volgt, namelijk dat de belasting-
plichtige aanslagen had kunnen voorkomen door zijn boekhouding te corrigeren of (en 

146 Het EHRM oordeelde hetzelfde in de zaak Gradinger (EHRM 23 oktober 1995,  
ECLI:CE:ECHR:1995:1023JUD001596390 (Gradinger/Oostenrijk)), waar hetzelfde speelde in 
omgekeerde volgorde: Gradinger was eerder veroordeeld wegens dood door schuld in het verkeer. 
Later werd bekend dat hij destijds onder invloed van alcohol was geweest. Het EHRM oordeelde 
echter dat de feitelijke gedraging eerder aan de orde was gekomen en dat Gradinger niet alsnog 
kon worden beboet voor dit tweede feit.

147 EHRM 29 mei 2001, ECLI:CE:ECHR:2001:0529JUD003795097 (Franz Fischer/Oostenrijk).
148 EHRM 8 april 2003, ECLI:CE:ECHR:2004:0720JUD004126598, FED 2004/492 (Manasson/Zweden).
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hier zou ik logischer vinden: ‘en’) de juiste informatie richting te fiscus te sturen in het 
kader van de belastingheffing.

Hoe dit ook zij, als delicten dezelfde essentiële elementen bevatten, kan niet op basis 
van twee delicten bestraft worden en is kennelijk sprake van ‘eenzelfde feit’ als bedoeld 
in art. 4 lid 1 7de Protocol. Als geen sprake is van dezelfde essentiële elementen, of als 
één essentieel element verschilt, is evenmin sprake van ‘substantieel dezelfde feiten’ in 
de zin van de latere arresten Zolotukhin/Rusland en Ruotsalainen/Finland, die nu zullen 
worden behandeld.

In het arrest Zolotukhin/Rusland van 10 februari 2009 was klager meegenomen naar het 
politiebureau omdat hij zijn vriendin een militaire basis had binnengesmokkeld. Na zich 
op het politiebureau opstandig te hebben gedragen, werd hij direct naar een administra-
tiefrechtelijke rechtbank gebracht en veroordeeld wegens verstoring van de openbare orde. 
Vervolgens werd hij strafrechtelijk veroordeeld wegens het beledigen en bedreigen van 
ambtenaren, overigens nadat hij werd vrijgesproken voor het verstoren van de openbare 
orde wegens gebrek aan bewijs.

In dit arrest wijst het EHRM eerst op de verschillende benaderingen van idem tot dan 
toe. Om nu de bescherming die het ne bis in idem-beginsel biedt optimaal te waarborgen, 
moet naar het oordeel van het EHRM een geharmoniseerde interpretatie van hetzelfde 
feit-begrip worden geboden. Een interpretatie van idem die de nadruk legt op de juridische 
kwalificatie van de onderliggende strafbaarstellingen, is volgens het EHRM te restrictief 
en zal afbreuk doen aan de bescherming die het beginsel biedt.149

In het arrest Zolotukhin/Rusland gebruikt het EHRM dan ook de volgende bewoordingen 
voor de aanduiding van hetzelfde feit:

“82. Accordingly, the Court takes the view that Article 4 of Protocol No. 7 must be understood as 
prohibiting the prosecution or trial of a second ‘offence’ in so far as it arises from identical facts 
or facts which are substantially the same. 83. The guarantee enshrined in Article 4 of Protocol 
No. 7 becomes relevant on commencement of a new prosecution, where a prior acquittal or 
conviction has already acquired the force of res judicata. At this juncture the available material 
will necessarily comprise the decision by which the first ‘penal procedure’ was concluded and the 
list of charges levelled against the applicant in the new proceedings. Normally these documents 
would contain a statement of facts concerning both the offence for which the applicant has 
already been tried and the offence of which he or she stands accused. In the Court’s view, such 
statements of fact are an appropriate starting point for its determination of the issue whether 
the facts in both proceedings were identical or substantially the same. The Court emphasises 
that it is irrelevant which parts of the new charges are eventually upheld or dismissed in the 
subsequent proceedings, because Article 4 of Protocol No. 7 contains a safeguard against being 
tried or being liable to be tried again in new proceedings rather than a prohibition on a second 
conviction or acquittal (compare paragraph 110 below). 84.The Court’s inquiry should therefore 
focus on those facts which constitute a set of concrete factual circumstances involving the same 

149	 EHRM 10 februari 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0210JUD001493903, FED 2009/50 (Zolotukhin/
Rusland), r.o. 81.
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defendant and inextricably linked together in time and space, the existence of which must be 
demonstrated in order to secure a conviction or institute criminal proceedings.”150

De Graaf vat deze overwegingen samen door te stellen dat de rechter, om te beoordelen 
of sprake is van idem, aan de hand van de ‘statements of facts’ moet vaststellen welke 
feitelijke gedragingen al eerder vervolgd (berecht en bestraft) zijn. De feiten die – blijkens 
de statements – ten grondslag liggen aan de twee vervolgingen, moeten met elkaar worden 
vergeleken, teneinde na te gaan of deze dezelfde feitelijke omstandigheden bevatten, die 
dezelfde verdachte betreffen en onlosmakelijk in tijd en plaats met elkaar verbonden 
zijn.151 Van strijd met het ne bis in idem- beginsel is volgens het EHRM in dit arrest sprake, 
wanneer de vervolging is gebaseerd op identieke feiten of feiten die substantieel hetzelfde 
zijn als bij de eerste bestraffing. Dit arrest heeft volgens De Graaf velen ervan overtuigd dat 
het EHRM zich voor wat betreft de interpretatie van idem heeft aangesloten bij de lijn in 
de rechtspraak die het HvJ EU al lang hanteert en die een feitelijke interpretatie van idem
behelst.152 Over de rechtspraak van het HvJ EU in paragraaf 5.2.6.4. meer.

Indien wordt aangenomen dat het EHRM met ‘feiten’ in de zaak Zolotukhin/Rusland 
hetzelfde bedoelt als ‘elementen’ in zijn eerdere jurisprudentie, lijkt ‘dezelfde essentiële 
elementen leer’ daarmee genuanceerd te zijn tot ‘substantieel dezelfde elementen leer’. 
A-G HvJ EU Campos Sánchez-Bordona omschrijft de kern van het arrest als volgt:

“Het EHRM beschrijft de gelijkheid van de feiten als een samenstel van concrete en feitelijke 
omstandigheden waarbij dezelfde overtreder is betrokken en die onlosmakelijk in tijd en 
ruimte met elkaar verbonden zijn.”153

Thomas meent dat de uitleg van het begrip ‘substantieel dezelfde feiten’ relevant is, omdat 
een tweede vervolging wegens exact hetzelfde feitencomplex weinig voor zal komen in 
de praktijk.

Het oordeel van het EHRM in het arrest Zolotukhin/Rusland is bevestigd in het arrest 
Ruotsalainen/Finland van 16 juni 2009. In dit arrest geeft het EHRM ook nog nadere uitleg 
aan het begrip ‘substantieel dezelfde feiten’, door in te gaan op de rol van de intentie van 
de justitiabele. Het ging in deze zaak om een belanghebbende die strafrechtelijk werd 
beboet vanwege het gebruik van een andere brandstof dan diesel, zonder dat hij aanvullend 
accijns voor deze brandstof had betaald. In een andere procedure werd belanghebbende 
bestuursrechtelijk beboet (de te heffen belasting werd met drie vermenigvuldigd154) voor het 
gebruik van een andere brandstof dan diesel zonder bericht te geven aan de Finse douane.

Volgens het EHRM was het feitencomplex in deze casus hetzelfde, uitgezonderd twee 
verschillen: in de strafrechtelijke procedure was een vorm van opzet (intent) vereist voor 

150 EHRM 10 februari 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0210JUD001493903, FED 2009/50 (Zolotukhin/
Rusland), r.o. 82 t/m 84.

151 De Graaf 2013, onderdeel “Zolotokhin”.
152 De Graaf 2013, onderdeel “Zolotokhin”.
153 A -G HvJ EU Campos Sánchez-Bordona van 12 januari 2-17, nrs. C-217 en C-350/15 onderdeel 41.
154 Het EHRM stelde vast dat de laatste sanctie welisiwaar een administratieve maatregel was, maar 

dat dit onderdelen wel een criminal connotation had. Zie over dit onderwerp § 7.2.
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bestraffing en in de bestuursrechtelijke procedure vond bestraffing plaats met het oog op 
herhaling. Volgens het EHRM is bij de beoordeling of sprake is van een tweede vervolging 
of beboeting voor substantieel dezelfde feiten – in boeterechtelijke termen – het doel van 
de beboeting en de mate van schuld (grove schuld, voorwaardelijk opzet of opzet) niet 
relevant.155 Uit dit arrest van het EHRM blijkt dat ondanks opzet bij het ene delict wel 
vereist is en bij het andere delict niet, wel kan worden gesproken van tweemaal vervolgen 
voor hetzelfde strafbare feit. Subjectieve bestanddelen maken een feit dus niet anders.156

In het arrest Maresti/Kroatië van 25 juni 2009 tot slot, spreekt het EHRM zich uit over 
de gelijktijdigheid van de gedraging voor de beantwoording van de vraag of er sprake is 
van een dubbele bestraffing voor hetzelfde feit. In deze zaak werd verdachte veroordeeld 
wegens het verstoren van de openbare orde. Onder invloed van alcohol beledigde de 
verdachte een persoon, waarna hij hem mishandelde. Er was hierdoor sprake van een 
minor offence in administratieve zin, namelijk in de sfeer van het verstoren van de openbare 
orde. Vervolgens werd verdachte ook nog strafrechtelijk vervolgd wegens mishandeling. 
Het EHRM oordeelde:

“As to the present case the Court notes that in respect of the minor offence and the criminal 
offence the applicant was found guilty of the same conduct on the part of the same defendant 
and within the same time frame. In this connection, it notes that de definition of the minor 
offence under section 6 of the Minor Offences against Public Order and Peace Act does not as such 
include inflicting bodily injury while this element is crucial for the criminal offence of inflicting 
grievous bodily injury under Article 99 of the Criminal Code. However, in its decision, the Pazin 
Minor-Offences Court expressly stated that the applicant was guilty of, inter alia, hitting D.R. 
on the head with his fists and of punching and kicking him about his entire body. The physical 
attack on D.R. constituted an element of the minor offence of which the applicant was found 
guilty. In the criminal proceedings before the Municipal Court the applicant was found guilty of, 
inter alia, hitting D.R. The events described in the decisions adopted in both sets of proceedings 
took place at the Pazin coach terminal at about 7 p.m. on 15 June 2006. It is obvious that both 
decisions concerned exactly the same event and the same acts.”157

Uit dit arrest blijkt dus dat voor een beoordeling of sprake is van eenzelfde feit, dus van 
substantieel dezelfde elementen, van belang is of de pleegplaats en pleegtijd van een 
gedraging identiek zijn.

Dezelfde persoon
Nu zal worden ingegaan op het tweede bestanddeel van het ne bis in idem-beginsel, 
namelijk dezelfde persoon. Het EHRM heeft het criterium uit het arrest Franz Fischer/
Oostenrijk in het arrest Isaksen/Noorwegen van 2 oktober 2003 nader toegespitst op de 
gelijktijdige vervolging van een natuurlijk persoon (een fiscale boete wegens fraude door 
een bestuurder) en een rechtspersoon (strafrechtelijke vervolging van de vennootschap 
waarvan de genoemde belastingplichtige bestuurder was, wegens fraude). Van ongeoorloofde 
dubbele bestraffing is in deze situaties volgens het EHRM geen sprake, aangezien sprake 
is van two distinct legal entities:

155	 In EHRM 16 juni 2009, nr. 13079/03, ECLI:NL:HR:XX:2009:BJ7515, FED 2010/7 (Ruotsalainen/
Finland).

156	 EHRM 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:XX:2009:BJ7515, FED 2010/7 (Ruotsalainen/Finland).
157	 EHRM 25 juni 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0625JUD005575907, FED 2010/8, r.o. 63 (Maresti/Kroatië).
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“It notes in particular that the applicant’s indictment and conviction under Chapter 12 related 
to tax advantages benefiting Walhalla Bensin og Washman AS, whereas the tax surcharges were 
imposed on account of tax advantages benefiting the applicant personally. Although there was 
a close nexus between the company’s and his own tax evasion, the sanctions concerned two 
distinct legal entities.”158

In de genoemde situaties verschillen de bestraffingen kort gezegd in hun ‘essentiële 
elementen’, het voordeel dat uit de fraude ontstaat komt zowel de vennootschap als de 
bestuurder toe, waardoor geen sprake is van schending van het ne bis in idem-beginsel.

Ook in het arrest Heinänen/Finland van 6 januari 2015 werd geen schending van art. 4 7de

protocol EVRM aangenomen, naar aanleiding van het door belastingplichtige ingenomen 
standpunt dat sprake was van dubbele bestaffing van dezelfde persoon. In feitelijk zin 
was dit wel het geval, maar juridisch gezien niet. Het betrof namelijk verschillende be-
lastingsoorten (inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting, beide over de jaren 2004 
en 2005) en verschillende hoedanigheden van een persoon:

"36. In the present case the parties disagree on whether the tax surcharge proceedings, on the 
one hand, and the tax fraud proceedings, on the other hand, arose from the same facts. The 
Court notes that the first set of proceedings arose from the fact that the applicant, in his personal 
taxation, had failed to declare some income for the tax years 2004 and 2005. In the second set of 
proceedings the applicant was accused, as a representative of the two companies, of aggravated 
tax fraud for having failed to submit a tax declaration to the tax authorities, on behalf of the 
two companies, concerning the tax years 2004 and 2005. 37. The Court considers that these 
two sets of facts are different. First of all, the legal entities involved in these proceedings were 
not the same: in the first set of proceedings it was the applicant in his personal capacity and in 
the second set of proceedings the two companies whose legal representative the applicant was 
(see Isaksen v. Norway (dec.), no. 13596/02, 2 October 2003; and mutatis mutandis, Pokis v. 
Latvia (dec.), no. 528/02, ECHR 2006-XV; and Agrotexim and Others v. Greece, 24 October 1995, 
§§ 66-68, Series A no. 330-A). Even assuming that in both cases it had in fact been the applicant 
who had made incomplete tax declarations or no declaration at all, the circumstances could 
still not be regarded as the same: making a tax declaration in personal taxation differs from 
making a tax declaration for a company as these declarations are made in different forms, they 
may have been made at a different point in time and, in the case of the companies, may also 
have involved other persons (see Pirttimäki v. Finland, no. 35232/11, § 51, 20 May 2014). 38. 
The Court therefore considers that the two impugned sets of proceedings did not constitute a 
single set of concrete factual circumstances arising from identical facts or facts which were 
substantially the same. It follows therefore that the applicant’s application under Article 4 
of Protocol No. 7 is manifestly ill-founded and must be rejected in accordance with Article 35 
§§ 3 (a) and 4 of the Convention."159

In dit arrest acht het EHRM doorslaggevend dat het gaat om aangiften inkomstenbelasting 
en vennootschapsbelasting, beide onjuist ingevuld door feitelijk gezien dezelfde persoon, 
maar vanuit juridisch perspectief door twee verschillende personen: de privépersoon en 
(de bestuurder van) de vennootschap. Bovendien betreft het twee verschillende aangiftes, 
die niet precies op hetzelfde moment kunnen zijn ingevuld. In het geval van de aangifte 
vennootschapsbelasting waren er, aldus het EHRM, mogelijk ook anderen bij betrokken. 
Het antwoord op de vraag of sprake is van dezelfde persoon lijkt dus de meer materieel 
ingestoken toets ten aanzien van hetzelfde feit.

158 EHRM 2 oktober 2003, ECLI:NL:XX:2003:BH5816, FED 2004/493 (Isaksen/Noorwegen).
159 EHRM 6 januari 2015, ECLI:CE:ECHR:2015:0106DEC000094713 (Henäinen/Finland), r.o. 36 en 37.
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Resumerend
De ne bis in idem-formule bevat drie elementen, waarvan twee behandeld in deze para-
graaf: hetzelfde feit en dezelfde persoon. In algemene zin is duidelijk dat van ‘hetzelfde 
feit’ als bedoeld in de ne bis in idem-formule sprake is indien het gaat om identieke feiten 
of substantieel dezelfde feiten (of substantieel dezelfde essentiële elementen). Veelal 
zal de beoordeling aan de hand van het laatst genoemde criterium geschieden, omdat 
identieke situaties niet vaak voorkomen. Verder maken de subjectieve elementen binnen 
delictsomschrijvingen een feit niet anders, terwijl de vraag naar de pleegtijd en pleegplaats 
wel een rol kan spelen bij de beantwoording van de vraag of van één feit sprake is. Voor 
wat betreft beoordeling van de vraag of sprake is van ‘dezelfde persoon’ geldt dat een 
persoon in his ‘personal capacity’ wezenlijk anders is dan het bedrijf waarvan hij de ‘legal 
representative’ is. Het derde element betreft een dubbele straf(vervolging). Hierop wordt 
ingegaan in paragraaf 7.2.4. en 7.3.4.

5.2.6.4	 Art. 50 EU-Handvest

Sinds 1 december 2009 heeft het EU-Handvest een bindend karakter.160 Het toepassings-
gebied van het EU-Handvest, wat het optreden van de lidstaten betreft, is omschreven in 
art. 51 lid 1 van het EU-Handvest, op grond waarvan de bepalingen van het EU-Handvest 
uitsluitend wanneer zij het recht van de Unie ten uitvoer brengen, tot de lidstaten zijn 
gericht.161 De door het EU-Handvest gewaarborgde grondrechten moeten dus worden 
geëerbiedigd wanneer een nationale regeling binnen het toepassingsgebied van het 
Unierecht valt. Ouwerkerk benadrukt:

“Artikel 50 EU-Handvest heeft dus duidelijk een bredere werkingssfeer dan Artikel 4 P7 
EVRM, dat immers alleen geldt binnen de rechtsmacht van dezelfde staat.”162

Overeenkomstig art. 52 lid 3 EU-Handvest moeten de inhoud en reikwijdte van de bepa-
lingen uit het Handvest hetzelfde zijn als die welke er aan worden toegekend door het 
overeenkomstige voorschrift van het EVRM.163 Het is niet zo dat het ratificatieniveau van 
een protocol van het EVRM gevolgen heeft voor het gebruik ervan als criterium voor de 
uitlegging van art. 50 EU-Handvest.164 Via de gelijke interpretatie van art. 50 EU-Handvest 
door het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna: HvJ EU) op grond van art. 52 
lid 3 Handvest, kan art. 4 7de Protocol EVRM met name in omzetbelastingzaken relevant 

160	 Tot die tijd kon in Europese Unie verband beroep worden gedaan op art. 54 SUO, zie bijv. het 
arrest Van Esbroeck. Overigens komt (de uitleg van) dit artikel niet helemaal overeen. Art. 50 
Handvest stelt in tegenstelling tot artikel 54 SUO geen uitvoeringsvoorwaarde én beperkt zich, 
eveneens in tegenstelling tot artikel 54 SUO, tot vrijspraken en veroordelingen, aldus Ouwerkerk 
2012, onderdeel 4.1.

161	 HvJ EU 26 februari 2013, ECLI:EU:2013:105, BNB 2014/15 (Åkerberg Fransson), r.o. 17.
162	 Ouwerkerk 2012, onderdeel 3.4.
163	 Art. 52 lid 3 EU-Handvest: “Voor zover dit EU-Handvest rechten bevat die corresponderen met 

rechten welke zijn gegarandeerd door het EVRM en de fundamentele vrijheden, zijn de inhoud 
en reikwijdte ervan dezelfde als die welke er door genoemd verdrag aan worden toegekend. Deze 
bepaling verhindert niet dat het recht van de Unie een ruimere bescherming biedt.”

164	 Conclusie A-G HvJ EU Campos Sánchez-Bordona van 12 januari 2-17, nrs. C-217 en C-350/15, 
onderdeel 58, verwijst naar HvJ EU 26 februari 2013, ECLI:EU:2013:105, BNB 2014.15, r.o. 37 
(Åkerberg Fransson).
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zijn, aangezien de btw Europeesrechtelijk is geharmoniseerd.165 Het HvJ EU hanteert (in 
vergelijking met het EHRM) wel zijn eigen stappenplan.166

Wanneer het Unierecht toepasselijk is, impliceert dit dus dat de door het EU-Handvest 
gewaarborgde grondrechten – waaronder ne bis in idem, zoals vastgelegd in art. 50 – 
toepassing vinden.167 De bedoeling van art. 50 EU-Handvest is een verbod op meermalen 
vervolging en bestraffing voor hetzelfde strafbare feit:

“Niemand wordt opnieuw berecht of gestraft in een strafrechtelijke procedure voor een 
strafbaar feit waarvoor hij in de Unie reeds onherroepelijk is vrijgesproken of veroordeeld 
overeenkomstig de wet.”

Om dit doel te bereiken zijn in art. 50 EU-Handvest drie bestanddelen opgenomen, die 
herkenbaar zijn in die zin dat ze ook terugkwamen in art. art. 4 lid 1 7de Protocol EVRM. In 
het hiernavolgende zullen de verschillende bestanddelen worden behandeld.

Hetzelfde feit in de zin van het EU-Handvest
Het eerste onderdeel betreft hetzelfde feit. Het HvJ EG oordeelde over ‘hetzelfde feit’-begrip 
voor het eerst in het arrest Van Esbroeck van 9 maart 2006, namelijk over het exporteren 
van drugs vanuit een land naar een ander land (vanuit het perspectief van dit laatste land 
was dus sprake van import). De vraag was of export en import samenvielen. Volgens het 
HvJ EU omvat de term ‘hetzelfde feit’ een geheel van feiten die onlosmakelijk met elkaar 
verbonden zijn, ongeacht de juridische kwalificatie van de feiten of het beschermde 
rechtsbelang.168 Ouwerkerk schrijft op basis van dit arrest dat het voor de hand ligt om bij 
de beoordeling of sprake is van dezelfde feiten een feitelijk criterium aan te leggen, omdat 
het HvJ EU de toepassing van artikel 54 Overeenkomst ter Uitvoering van het Schengen 
Verdrag (hierna: SUO)169 dan niet afhankelijk maakt een voorafgaande harmonisatie van het 
materiële strafrecht van de lidstaten.170 Hoewel aan de nationale rechter wordt overgelaten 
of van een zodanige gelijkheid van de materiële feiten in een concrete zaak sprake is, geeft 

165 Zie bijvoorbeeld Poelmann en Baron 2017, § 2.
166 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 20 maart 2018, ECLI:EU:C:2018:197 (Luca Menci). Als sprake is van dubbele 

bestraffing van hetzelfde feit, moet bekeken worden in hoeverre een rechtvaardigingsgrond 
uitkomst kan bieden. Hiervan is sprake als een algemeen belang wordt nagestreefd, dat een 
cumulatie van vervolgingsmaatregelen en sancties kan rechtvaardigen, waarbij die vervolgings-
maatregelen en die sancties elkaar aanvullende doelen hebben. Verder is van belang dat voor 
onderlinge afstemming kan worden gezorgd, opdat de extra belasting die voor de betrokkenen 
uit een cumulatie van procedures voortvloeit, tot het strikt noodzakelijke wordt beperkt, en tot 
slot moet erop worden gelet dat de zwaarte van het geheel van de opgelegde sancties beperkt is 
tot het strikt noodzakelijke in verhouding tot de ernst van het delict in kwestie.

167 HvJ EU 26 februari 2013, ECLI:EU:2013:105, BNB 2014.15 (Åkerberg Fransson), r.o. 21.
168 HvJ EG 9 maart 2006, ECLI:EU:C:2006:165, NJ 2006/488 (Van Esbroeck), r.o. 35.
169 Artikel 54 SUO codificeert een verbod op vervolging van een persoon die ter zake van dezelfde 

feiten reeds bij onherroepelijk vonnis is berecht, waar ook in de Europese Unie. De SUO kwam 
tot stand in 1990 en werd als onderdeel van het Schengen acquis middels een protocol bij het 
verdrag van Amsterdam geïncorporeerd in de rechtsorde van de Europese Unie.

170 Ouwerkerk 2012, onderdeel 3.1, met verwijjzing naar HvJ EG 9 maart 2006, ECLI:EU:C:2006:165, 
NJ 2006/488 (Van Esbroeck), r.o. 35. Zie bijvoorbeeld ook p. 7 van het Eurojust overview of Case 
law by the Court of Justice of the European Union on the principle of ne bis in idem in criminal 
matters, April 2020.
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het HvJ EG wel aan dat dit in beginsel het geval is als het gaat om enerzijds de invoer van 
verdovende middelen en anderzijds de uitvoer van dezelfde verdovende middelen.171

In de arresten van het HvJ EG in de arresten Van Straaten en Gasparini van 28 september 2006 
is deze lijn, waaruit blijkt dat de juridische kwalificatie van gedrag niet (zo) relevant is, 
bevestigd. Hieruit bleek overigens ook dat sprake is van dezelfde feiten indien het materiële 
feitencomplex niet volledig identiek is.172 Het ging namelijk wederom om uitvoer van 1000 
gram drugs waarvoor in Nederland reeds een vervolging had plaatsgevonden en een sanctie 
was opgelegd, welke hoeveelheid deel uitmaakte van een hoeveelheid van 5 kilogram. 
Voor de invoer van die grotere hoeveelheid wilden de Italiaanse autoriteiten vervolgens 
vervolgen.173 In het Gasparini-arrest, wat diezelfde dag werd gewezen, en waarin het ging 
om de inkoop en doorverkoop van van die drugs, werd nog eens herhaald dat het gaat om 
de gelijktijdigheid van materiële feiten, van concrete omstandigheden die onlosmakelijk 
met elkaar verbonden zijn:

“Het is evenwel aan de bevoegde nationale instanties om uiteindelijk te bepalen of de in 
geding zijnde materiële feiten een geheel van feiten vormen die onlosmakelijk met elkaar 
verbonden zijn naar tijd en plaats en wat het voorwerp ervan betreft (zie arrest Van Esbroeck, 
reeds aangehaald, punt 38). Uit het voorgaande volgt dat de verhandeling van goederen in 
een andere lidstaat, na import daarvan in de lidstaat waar de vrijspraak is uitgesproken, een 
handeling vormt die deel kan uitmaken van ‘dezelfde feiten’ in de zin van artikel 54 SUO.174

Van belang in het kader van ‘hetzelfde feit’-begrip is het arrest Luca Menci van het HvJ EU 
van 20 maart 2018, dat volgde op het in paragraaf 7.2. te bespreken arrest A&B/Noorwegen 
van het EHRM. Op diezelfde dag wees het HvJ EU overigens twee vergelijkbare arresten, maar 
niet in de belastingsfeer (maar wel over het onderdeel ‘bis’ uit de ne bis in idem-formule).175

In de zaak Luca Menci stond de volgende hoofdvraag centraal: “Moet art. 50 EU-Hand-
vest worden gelezen in het licht van art. 4 7de Protocol EVRM?”176 A-G HvJ EU Campos 
Sánchez-Bordona adviseerde het HvJ EU in deze zaak, de door het EHRM ingezette lijn 
uit de zaak A&B/Noorwegen niet te volgen, hij noemde deze namelijk complex en weinig 
inzichtelijk.177 Over dit punt meer in paragraaf 7.2.3.1.

Belanghebbende was in deze zaak administratief beboet vanwege het niet betalen van de 
btw van zijn eenmanszaak, en werd vervolgens strafrechtelijk vervolgd voor hetzelfde feit, 

171	 Ouwerkerk 2012, onderdeel 3.1, met verwijjzing naar HvJ EG 9 maart 2006, ECLI:EU:C:2006:165, 
NJ 2006/488 (Van Esbroeck), r.o. 37 t/m 38 en 42.

172	 HvJ EG 28 september 2006, ECLI:EU:C:2006:614, NJ 2007/56 (Van Straaten).
173	 HvJ EG 28 september 2006, ECLI:EU:C:2006:614, NJ 2007/56 (Van Straaten), r.o. 49 en 50.
174	 HvJ EG 28 september 2006, ECLI:EU:C:2006:610, NJ 2007/57 (Gasparini)., r.o. 56 en 57.
175	 Zie HvJ EU 20 maart 2018, ECLI:EU:C:2018:193 (Garlsson Real Estate e.a.) en ECLI:EU:C:2018:192 

(Puma and Consob.).
176	 HvJ EU 20 maart 2018, ECLI:EU:C:2018:197 (Luca Menci), r.o. 17. Volgens de toelichtingen bij 

artikel 52 van het EU-Handvest beoogt lid 3 te zorgen voor de nodige samenhang tussen het 
Handvest en het EVRM, zonder dat dit evenwel de autonomie van het recht van de Unie of van 
het HvJ EU van de Europese Unie aantast.

177	 Conclusie A-G HvJ EU Campos Sánchez-Bordona van 12 september 2017, ECLI:EU:C:2017:667 
(Luca Menci).
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aangezien het niet betalen van btw ook een strafbaar feit oplevert.178 Het HvJ EU oordeelde 
dat voor de beoordeling of sprake is van hetzelfde feit relevant is of de materiële feiten 
dezelfde zijn, in die zin dat sprake is van een geheel van concrete omstandigheden die 
onlosmakelijk met elkaar verbonden zijn, waarbij de nationaalrechtelijke kwalificatie van 
de feiten en van het beschermde rechtsgoed irrelevant is:

“35. According to the Court’s case-law, the relevant criterion for the purposes of assessing the 
existence of the same offence is identity of the material facts, understood as the existence of a 
set of concrete circumstances which are inextricably linked together which resulted in the final 
acquittal or conviction of the person concerned (see, by analogy, judgments of 18 July 2007, 
Kraaijenbrink, C-367/05, EU:C:2007:444, paragraph 26 and the case-law cited, and of 16 November 
2010, Mantello, C-261/09, EU:C:2010:683, paragraphs 39 and 40). Therefore, Article 50 of the 
Charter prohibits the imposition, with respect to identical facts, of several criminal penalties as 
a result of different proceedings brought for those purposes 36. Moreover, the legal classification, 
under national law, of the facts and the legal interest protected are not relevant for the purposes 
of establishing the existence of the same offence, in so far as the scope of the protection conferred 
by Article 50 of the Charter cannot vary from one Member State to another.”179

Dezelfde persoon
Het tweede bestanddeel betreft dezelfde persoon. Ook betrekkelijk recent, namelijk in 
2017 speelde omtrent dit onderdeel een belangrijke zaak bij het HvJ EU inzake de uitleg 
van onder andere art. 50 EU-Handvest. De verzoeken om een prejudiciële beslissing zijn 
ingediend in het kader van twee strafzaken tegen respectievelijk Orsi en Baldetti, twee 
Italianen, beide wettelijke vertegenwoordigers van een Società a responsabilità limitatà 
(hierna: Srl). In Italië werden beiden vervolgd omdat zij als wettelijk vertegenwoordigers 
van de vennootschappen zouden hebben nagelaten om binnen de wettelijke termijn 
btw te betalen die was verschuldigd op grond van de jaarlijkse aangifte voor de aan 
de orde zijnde belastingtijdvakken. De strafzaken werden geopend nadat de Italiaanse 
Belastingdienst deze strafbare feiten had aangeklaagd bij het Italiaanse OM. Voorafgaand 
aan de inleiding van de strafzaken werd voor de aan de orde zijnde btw-bedragen door de 
Belastingdienst een aanslag opgelegd, waarin niet alleen het bedrag van de belastingschuld 
was vastgelegd, maar ook een belastingboete van 30% van het verschuldigde btw-bedrag 
werd opgelegd. De vraag die aan het HvJ EU werd gesteld was – vrij vertaald – of het was 
toegestaan nationale wettelijke regelingen te hanteren die toestaan dat strafrechtelijke 
aansprakelijkheid van een rechtssubject wordt onderzocht, terwijl voor hetzelfde feit (in 
casu het verzuim om btw te betalen) door de Belastingdienst reeds een definitieve aanslag 
is opgelegd, vermeerderd met een bestuursrechtelijke sanctie.180

Het HvJ EU ziet dat de fiscale sancties zijn opgelegd aan twee vennootschappen met 
rechtspersoonlijkheid (de Srl’s), terwijl de aan de orde zijnde strafzaken betrekking hebben 
op de natuurlijke personen Orsi en Baldetti. Derhalve blijkt, zoals A-G HvJ EU Campos 
Sánchez-Bordona ook opmerkte in zijn conclusie dat de fiscale boete en de strafrechtelijke 
vervolging betrekking hebben op verschillende personen, namelijk de rechtspersonen 

178 HvJ EU 20 maart 2018, ECLI:EU:C:2018:197 (Luca Menci), r.o. 11 t/m 16.
179 HvJ EU 20 maart 2018, ECLI:EU:C:2018:197 (Luca Menci), r.o. 35 en 36.
180 HvJ EU 5 april 2017, ECLI:EU:C:2017:264 (Orsi en Baldetti), r.o. 9 t/m 13.
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waaraan de boete is opgelegd en de natuurlijke personen die zijn vervolgd.181 Om deze 
reden is niet voldaan aan de toepassingsvoorwaarde voor het ne bis in idem beginsel, 
volgens welke dezelfde persoon het voorwerp moet uitmaken van de sancties en de 
desbetreffende vervolgingen.182

Het HvJ EU zet nog uiteen dat art. 50 EU-Handvest een recht bevat dat overeenstemt met 
dat van art. 4 7de Protocol bij het EVRM. Desondanks herinnert het HvJ EU de verwijzende 
rechter eraan dat de referentie naar art. 4 van het 7de Protocol bij het EVRM slechts in 
ogenschouw zal worden genomen in zoverre dat voor zover art. 50 EU-Handvest een recht 
bevat dat overeenstemt met dat van art. 4 7de Protocol bij beschermingsniveau. Uitgangspunt 
blijft dat – ofschoon de door het EVRM erkende grondrechten als algemene beginselen deel 
uitmaken van het Unierecht, en ofschoon art. 52 lid 3 EU-Handvest bepaalt dat rechten uit 
het Handvest die overeenstemmen met door het EVRM gewaarborgde rechten, dezelfde 
inhoud en reikwijdte hebben als die welke er door dat verdrag aan worden toegekend – dat 
verdrag, zolang de Unie er geen partij bij is, geen formeel in de rechtsorde opgenomen 
rechtsinstrument is.183 Kortom: het HvJ EU onderzoekt de vraag uitsluitend in het licht 
van de door het EU-Handvest gewaarborgde grondrechten.

Het HvJ EU lijkt recapitulerend tot (soort)gelijke oordelen als het EHRM te komen, zowel 
als het gaat om de uitleg van het begrip hetzelfde feit, als het begrip dezelfde persoon. Dit 
is niet vreemd, gezien de toelichting bij art. 50 EU-Handvest:

“Wat de in artikel 4 van het Zevende Protocol bedoelde situaties betreft, namelijk de toepassing 
van het beginsel binnen de rechtsmacht van dezelfde staat, heeft het gewaarborgde recht 
dezelfde inhoud en reikwijdte als het overeenkomstige recht van het EVRM”.184

Het derde element betreft een dubbele straf(vervolging). Hierop wordt ingegaan in para-
graaf 7.2.4. (toetskader met betrekking tot de toelaatbaarheid van dubbele bestraffende 
procedures) en 7.3.4. (toetsing van eventuele mogelijkheden tot dubbele bestraffende 
procedures naar nationaal recht).

5.2.7	 Specialis generalis

5.2.7.1	 Art. 55 lid 2 WvSr

Lid 2 van art. 55 WvSr luidt als volgt:

“Indien voor een feit dat in een algemene strafbepaling valt een bijzondere strafbepaling 
bestaat, komt deze alleen in aanmerking.”

181	 Conclusie A-G HvJ EU Campos Sánchez-Bordona van 12 januari 2017, ECLI:EU:C:2017:14 (Orsi en 
Baldetti).

182	 HvJ EU 5 april 2017, ECLI:EU:C:2017:264 (Orsi en Baldetti), r.o. 21 en 22.
183	 HvJ EU 5 april 2017, ECLI:EU:C:2017:264 (Orsi en Baldetti), r.o. 15 en 24.
184	 Toelichting ad artikel 50 EU-Handvest, PbEU 14 december 2007, C303/17.
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Dit is de uiting van de in het gehele recht geldende regel: lex specialis derogat legi generali. 
Verhouden zich de concurrerende strafbepalingen als lex specialis185 tot de lex generalis, dan 
wint krachtens deze regel de eerste het van de laatste, ook al is dat de lichtste strafbepaling.

De overeenkomst tussen lid 1 (inzake eendaadse samenloop) en 2 van art. 55 WvSr, is 
dat een (zelfde) materiële gedraging zal zijn verondersteld: er is sprake van hetzelfde 
feit als uitgangspunt. Als gevolg van de toepassing van lid 2 is echter maar één bepaling 
toepasselijk. Lid 2 bevat dus een derogatiebepaling (die verder gaat dan de straftoemeting, 
maar bijvoorbeeld ook de tenlastelegging bereikt), terwijl het in paragraaf 5.2.2 besproken 
art. 55 lid 1 WvSr puur en alleen op strafreductie focust. Machielse schrijft dat het eerste 
lid – indien het gaat om ontvankelijkheid en bevoegdheid – niet tot een oplossing kan 
bijdragen, aangezien het pas in beeld komt als er al straffen moeten worden opgelegd.186

Lid 2 daarentegen speelt nog voordat dit het geval is, en de vraag of deze bepaling niet als 
een ex ante bepaling zou moeten gelden is dus legitiem. De meeste wetboeken kennen 
geen derogatiebepaling als die in art. 55 lid 2 WvSr, waarbij Machielse aanneemt dat dit 
zou kunnen komen doordat hetgeen erin is opgenomen als logisch wordt gezien.187

5.2.7.2 Art. 69 lid 4 AWR

De wetgever heeft bij de herziening van het fiscale straf- en boeterecht in het jaar 1998 (zie 
paragraaf 2.4.4.2) de samenloop tussen art. 225 lid 2 WvSr en art. 69 AWR onder ogen gezien: 
een generalis-specialis verhouding werd tot dan toe niet door Hoge Raad geaccepteerd:

“Vooropgesteld dient te worden dat art. 68, eerste lid aanhef en onder a in verbinding 
met het tweede lid, AWR— voorzover betrekking hebbende op een onjuiste of onvolledige 
aangifte — zich niet tot art. 225, eerste, onderscheidenlijk tweede lid, Sr verhoudt als een 
bijzondere tot een algemene strafbepaling in de zin van art. 55, tweede lid, Sr. Eerstgenoemd 
misdrijf omvat immers niet alle bestanddelen van art. 225, eerste, onderscheidenlijk tweede 
lid, Sr, terwijl onvoldoende grond bestaat om aan te nemen dat de wetgever desondanks 
een verhouding als vorenbedoeld heeft gewild.”188

Art. 69 lid 4 AWR bepaalt sinds 1998 echter dat indien het feit ter zake waarvan de verdachte 
kan worden vervolgd, zowel valt onder één van de bepalingen van art. 69 lid 1 AWR (het 
opzettelijk niet doen van aangifte of één van de varianten als bedoeld in art. 68 AWR) of 
lid 2 (het opzettelijk onjuist of onvolledig doen van aangifte), als onder die van art. 225 
lid 2 WvSr (valsheid in geschrifte bij wijze van het gebruiken van een vervalst geschrift), 
strafvervolging op grond van art. 225 lid 2 WvSr is uitgesloten.

De vraag of ook samenloop van fiscale beboeting met strafvervolging op grond van het 
eerste lid van artikel 225 Sr dient te worden uitgesloten, is door de staatssecretaris van 
Financiën uitdrukkelijk negatief beantwoord:

185 Kelk (2012) spreekt in algemene zin van een lex specialis als een bepaalde delictsomschrijving, 
los van incidentele bewezenverklaringen, alle bestanddelen van een andere delictsomschrijving 
(gronddelict) omvat, maar met nog één of meer bestanddelen daaraan toegevoegd, p. 88.

186 Tekst en Commentaar Kluwer Navigator, art. 55 lid 2 WvSr, Machielse.
187 Tekst en Commentaar Kluwer Navigator, art. 55 lid 2 WvSr, Machielse.
188 HR 18 maart 1997, ECLI:NL:HR:1998:ZD0659, NJ 1998/71, r.o. 6.4. (en zie ook: HR 23 februari 1982, 

ECLI:NL:HR:1982:AC7541, NJ 1982/647).
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“De gedraging die het fiscale vergrijp oplevert, is immers niet identiek aan hetgeen in 
artikel 225, eerste lid, Sr is strafbaar gesteld, ook al hangen beide samen. Bij de fiscale 
vergrijpen vormt het gebruik dat van een stuk wordt gemaakt in de verhouding tot de fiscus 
de kern van de zaak, terwijl de genoemde strafbepaling bij uitstek ziet op het opmaken van 
een vals geschrift. De situatie zou kunnen worden vergeleken met de strafvervolging van 
iemand die eerst een stuk vervalst en vervolgens zelf van dat valse stuk gebruik maakt ten 
opzichte van een derde. Ook in die situatie zou zo iemand cumulatief de overtreding van 
artikel 225, eerste lid, en van artikel 225, tweede lid, Sr ten laste kunnen worden gelegd.”189

De wettelijke anti-samenloopregel (of: vervolgingsuitsluitingsgrond) is zoals reeds benoemd 
met de wijzigingen van de AWR op 1 januari 1998 ingevoerd. De wetgever volgde hiermee 
het advies van de commissie Van Slooten.190 De wetgever heeft deze vervolgingsuitslui-
tingsgrond in de wet opgenomen met als reden dat een vervolging op grond van art. 225 
lid 2 WvSr geen recht doet aan de bijzonderheden van het fiscale strafrecht.191 In feite is 
sprake van het vastleggen van een situatie die ook door art. 55 lid 2 WvSr wordt gedekt: 
immers gaat de specifieke bepaling voor op de algemene bepaling, omdat de specifieke 
bepaling meer is toegespitst op specialiteiten binnen het fiscale.192

Het gevolg van de kwalificatie van art. 69 lid 4 AWR als vervolgingsuitsluitingsgrond is dat 
de strafrechter, indien deze zich geconfronteerd ziet met een fiscale vervolging op grond 
van art. 225 lid 2 WvSr de OvJ niet-ontvankelijk dient te verklaren. Een dergelijke uitspraak 
van de rechter verhindert overigens niet dat de OvJ een nieuwe vervolging aanhangig 
maakt ter zake van art. 69 AWR. Nu geen inhoudelijke behandeling van de strafzaak heeft 
plaatsgevonden, is in een dergelijk geval geen sprake van een dubbele vervolging die wordt 
verhinderd door het ne bis in idem-beginsel.

De bijzondere specialiteitsregel ontdoet art. 225 WvSr echter niet volledig van zijn betekenis 
bij de vervolging ter zake van feiten die (mede) in een fiscale context zijn begaan. Een 
vervalst document kan bij fiscale controle ter inzage zijn gegeven, maar ook jegens een 
derde of andere instantie zijn gebruikt. De werking van art. 69 lid 4 AWR is logischerwijs 
beperkt tot het gebruik van het vervalste document bij de belastingcontrole.193 Het gebruik 
van een onjuiste of valse aangifte richting een andere instantie kan wel onder de werking 
van art. 225 lid 2 WvSr vallen.

Art. 69 lid 4 AWR verhindert voorts niet de vervolging op basis van art. 225 lid 1 WvSr 
waarin het valselijk opmaken of vervalsen van een geschrift is strafbaar gesteld, nu in 
art. 69 lid 4 AWR slechts wordt verwezen naar art. 225 lid 2 WvSr. Er wordt dus enkel 
samenloop voorkomen voor wat betreft het voorhanden hebben of afleveren van een 

189	 Kamerstukken II 1994/1995, 23 470, nr. 8, p. 23.
190	 Kamerstukken II 1993/1994, 23 470, nr. 3, p. 3 e.v.
191	 Kamerstukken II 1993/1994, 23 470, nr. 3, p. 24. Voor deze bijzonderheden wordt tevens verwezen 

naar paragraaf 2.4 van dit boek.
192	 Art. 69 lid 4 AWR voorkomt situaties van eendaadse samenloop. Zie ook: Rechtbank Amsterdam 

24 oktober 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:4945.
193	 Kamerstukken II 1993/1994, 23 470, nr. 3, p. 58.
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geschrift. Dit zou kunnen meebrengen dat het opmaken van een onjuiste aangifte wordt 
vervolgd onder art. 225 lid 1 WvSr.194

5.2.8 Tussenstand

Er zijn heel wat leerstukken die raakvlak hebben met de theorie inzake hetzelfde feit. 
Er is een splitsing te maken in leerstukken die beogen te voorkomen dat hetzelfde feit 
dubbel wordt bestraft (hiernaar werd gerefereerd middels de term ex ante), en leerstukken 
welke achteraf trachten de samenloop te mitigeren (hiernaar werd gerefereerd middels 
de term ex post).

Onder de eerste categorie (ex ante) valt het ne bis in idem-beginsel, dat uitwerking vindt in 
art. 68 WvSr (niet twee keer strafrechtelijk), 5:43 Awb (niet twee keer bestuursrechtelijk), 4 
van het 7de Protocol bij het EVRM en 50 van het EU-Handvest (niet twee keer punitief).

De internationale en Europese interpretatie (voor zover van toepassing gezien het feit 
dat het 7de Protocol niet is geratificeerd en het EU-Handvest slechts op Unierecht van 
toepassing is) van de bepalingen in deze artikelen leidt tot de volgende conclusie inzake 
‘hetzelfde feit’-begrip:
▪ Van een ‘verboden’ dubbele vervolging is sprake, wanneer de bestraffing is gebaseerd 

op identieke feiten of feiten die substantieel hetzelfde zijn als bij de eerste bestraffing;
▪ Het gaat er om dat de materiële feiten dezelfde zijn, in die zin dat sprake is van een 

geheel van concrete omstandigheden die onlosmakelijk met elkaar verbonden zijn.

De volgende elementen maken een feit daarbij niet anders:
▪ De nationaalrechtelijke kwalificatie van de feiten en van het beschermde rechtsgoed;
▪ De subjectieve elementen binnen delictsomschrijvingen.

Het voordeel van een feitelijke toets is dat in hoge mate wordt voorzien in rechtsbescher-
ming. Tegen toepassing van het feitelijk criterium kan worden tegengeworpen dat dit tot 
gevolg kan hebben dat wanneer het lichtste feit als eerste wordt vervolgd, een vervolging 
wegens het zwaardere feit nadien niet langer mogelijk is.

Op nationaal niveau wordt in de jurisprudentie getracht iets concreter invulling te geven 
aan de bepalingen in art. 68 lid 1 WvSr en 5:43 lid 1 Awb, door richtsnoeren te bieden 
waarnaar kan worden gekeken in de beoordeling. Een gemengd toetskader is in nationale 
context het uitgangspunt:
▪ De juridische aard van de feiten speelt een rol. Met de juridische aard wordt bedoeld:

▪ De delictsomschrijving
▪ Het rechtsgoed ter bescherming waarvan de delictsomschrijving strekt
▪ De strafmaxima (aard van het verwijt – overtreding of misdrijf)

194 In deze lijn is de uitspraak van Hof ’s-Hertogenbosch 9 juni 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2096. In 
deze zaak werd vervolging toegestaan op basis van art. 225 lid 1 WvSr voor het valselijk opmaken 
van aangiften omzetbelasting.
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▪	 De gedraging van de verdachte speelt een rol. Hieronder vallen:
▪	 Tijd
▪	 Plaats
▪	 Omstandigheden

Al met al is de Europese/internationale richtsnoer meer geijkt op de feiten, terwijl op 
nationaal niveau ook een belangrijke rol is weggelegd voor het juridische aspect. Voor 
de interpretatie van het begrip van dezelfde persoon geldt dat door het EHRM en het HvJ 
EU een meer juridische insteek wordt gehanteerd. Over de nationale benadering van dit 
begrip gaat paragraaf 5.3.9.

Voorts bestaat er voor het fiscale recht een bijzondere vastlegging van de algemene 
specialis generalis regel die ook ex ante werkt, namelijk voor situaties waarin sprake is van 
een mogelijke toepassing van de bepaling van art. 69 lid 1 of 2 AWR en 225 lid 2 WvSr. 
De eerstgenoemde bepaling krijgt op grond van de bijzonderheden van het fiscale recht 
voorrang boven de commuun strafrechtelijke bepaling inzake valsheid in geschrifte.

Onder de tweede categorie (ex post) vallen straftoemetingsregels, welke in feite aangeven 
dat rekening moet worden gehouden met samenloop, wanneer hiervan eenmaal sprake 
is. De regels zijn te vinden in art. 55 lid 1 en 56 WvSr (voor het strafrecht), en in art. 5:46 
lid 2 Awb (voor het bestuursrecht). Het feitbegrip als bedoeld in voornoemde artikelen 
is niet hetzelfde als het feitbegrip als bedoeld in art. 68 WvSr. De volgende conclusie kan 
worden getrokken inzake ‘hetzelfde feit’-begrip als bedoeld in de ex post bepalingen:
▪	 Van hetzelfde feit (in de zin van eendaadse samenloop) is sprake indien de bewezen-

verklaarde gedragingen in die mate een samenhangend, min of meer op dezelfde tijd 
en plaats afspelend feitencomplex opleveren dat verdachte (in wezen) één verwijt kan 
worden gemaakt. Naar huidig inzicht staat een enigszins uiteenlopen van de strekking 
van de desbetreffende strafbepalingen niet in de weg aan het aannemen van eendaadse 
samenloop indien het in essentie om hetzelfde feitencomplex gaat. Dit laatste geldt 
ook voor de voortgezette handeling.

▪	 Van hetzelfde feit (in de zin van voortgezette handeling) is sprake indien de bewezen-
verklaarde, elkaar in tijd opvolgende gedragingen zo nauw met elkaar samenhangen 
dat verdachte (in wezen) één verwijt kan worden gemaakt. Er is sprake van eenheid 
van besluit en gelijksoortigheid van feiten.

Indien sprake is van meerdaadse samenloop kan gesteld worden dat juist geen sprake is van 
eenzelfde feit. De Hoge Raad heeft recent een sterkere feitelijke correctie geaccentueerd, 
die inhoudt dat bij een niet al te groot verschil in strekking van de strafbepaling, toch van 
eendaadse samenloop of voortgezette handeling sprake kan zijn.

Binnen het fiscale bestuursrecht bestaan geen ex post anti-samenloop bepalingen, maar 
kan het evenredigheidsbeginsel de onevenredige gevolgen van ongeoorloofde samenloop 
reduceren. Op grond van art. 3:4 lid 2 Awb en art. 5:46 lid 2 Awb worden boetebesluiten 
door de (fiscale) bestuursrechter volledig getoetst.
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In de tabel hierna is bij wijze van samenvatting een schema opgenomen van de wettelijke 
en jurisprudentiële richtlijnen die invulling geven aan ‘hetzelfde feit’-begrip.

Anticumulatie Werking Richtlijnen 
Wijze: ex post
Eendaadse 
samenloop 

Intern: FS1 & FS
Extern: FS & CS2

Eén feit valt in meer dan één strafbepaling. Een 
feit is:
NJ 1927/585: feitelijk → fysieke eenheid (tijd, 
plaats, handeling), materiële gedraging, uiterlijk 
waarneembare daad
NJ 1932/289: juridisch → de strafrechtelijke beteke-
nis van het bewezenverklaarde, de strekking
NJ 2019/111 en verder: gemengd → gedragingen 
zijn samenhangend, spelen zich min of meer op 
dezelfde tijd en plaats af en leveren een feitencom-
plex op waarvan één verwijt kan worden gemaakt

RG:3 minder zware straf wordt geabsorbeerd 
door de zware straf
VB:4 verkrachting & schennis van de eerbaarheid 

Meerdaadse 
samenloop 

Intern: FS & FS
Extern: FS & CS 

Meerdere feiten (dus tijdsverloop), gelijksoortig 
of ongelijksoortig, die als op zichzelf staande 
handelingen moeten worden beschouwd en 
meer dan één misdrijf opleveren. Met andere 
woorden: meerdere objecten worden geraakt of 
gevolgen treden op.

RG: er wordt één straf opgelegd (mits gelijksoor-
tig), elk van de straffen mag worden opgelegd (in 
geval van ongelijksoortig) 
VB: rijden onder invloed en zonder licht, twee 
mensen gelijktijdig doden met één kogel 
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Anticumulatie Werking Richtlijnen 
Voortgezette 
handeling 

Intern: FS & FS 
Extern: FS & CS 

Meerdere feiten (dus tijdsverloop), gelijksoortig 
en vanuit één ongeoorloofd wilsbesluit, elk op 
zichzelf een misdrijf of overtreding opleverend, 
maar in zodanig verband dat zij als één voortge-
zette handeling moeten worden beschouwd.

NJ 2019/111 en verder: verschillende, elkaar in 
de tijd opvolgende gedragingen die zo nauw met 
elkaar samenhangen dat sprake moet zijn geweest 
van één wilsbesluit.

RG: minder zware straf wordt geabsorbeerd door 
de zware straf	  
VB: in kort tijdsbestek en vanuit één wilsbesluit 
twee mensen doden

Evenredigheid Intern: FB5 & FB Meerdere (afzonderlijke) verzuimen of vergrij-
pen

RG: doel en nadelig gevolg van besluit moeten 
evenredig zijn en het draagkrachtbeginsel moet 
niet worden geschonden, dus matiging van 
boeten indien de verzuimen of vergrijpen te veel 
samenhangen. 

Wijze: ex ante 
Ne bis in idem Intern: FS & FS 

Extern: FS & CS / 
FB & CS

Art. 68 WvSr	  
Eén feit waarover te zijnen aanzien bij gewijsde 
van de rechter onherroepelijk is beslist.	  
NJ 1962/89: geen band meer met feitbegrip 
eendaadse samenloop → feitelijke constellatie, 
gelijktijdig en wezenlijke samenhang in handelen 
en schuld
NJ 2011/394: gemengd → juridische aard (rechts-
goed, strafmaximum) van de feiten & gedraging 
(aard, strekking, tijd plaats en handeling)

RG: niet-ontvankelijkheid OM
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Punitief
EHRM

Art. 4 lid 1 7de Protocol EVRM 
Zelfde feit: 
Fischer (2001) en Manasson (2003): dezelfde 
essentiële elementen 
Zolutkhin (2009): nuance: identieke feiten, maar 
ook: substantieel dezelfde feiten 
Ruotsalainen (2009): aan- of afwezigheid 
subjectief bestanddeel in delict is irrelevant 
Maresti (2009): invulling substantieel dezeflde 
feiten = zelfde gedrag, zelfde persoon, zelfde 
tijdsbestek 
Zelfde persoon: 
Isaksen (2003): verschillende juridische hoeda-
nigheden van een persoon 
Heinänen (2015): verschillende juridische 
hoedanigheden van een persoon

Punitief
HvJ EU

Art. 50 EU-Handvest 
Zelfde feit: 
Van Esbroeck (2006): feiten, ongeacht de juridi-
sche kwalificatie of het geschonden rechtsbelang
Van Straaten (2006): materiële feitencomplex 
hoeft niet geheel identiek te zijn 
Gasparini (2006): gelijktijdigheid van materiële 
feiten, van concrete omstandigheden die onlos-
makelijk met elkaar verbonden zijn 
Menci (2018): materiële feiten, geheel van 
concrete omstandigheden die onlosmakelijk met 
elkaar verbonden zijn 
Zelfde persoon: 
Orsi en Baldetti (2017): verschillende juridische 
hoedanigheden van een persoon

Una via Intern: FB & FS
Extern: FB & CS 

Zie paragraaf 7.2.3.2. 

Specialis 
generalis 

Extern: FS & CS Eendaadse samenloop

RG: speciale bepaling gaat voor, niet-ontvanke-
lijkheid t.a.v. de generale bepaling 
VB: het gebruiken van een vals geschrift jegens 
de fiscus en het doen van onjuiste aangifte 

1 FS= fiscaal strafrecht.
2 FC = commuun strafrecht.
3 RG = rechtsgevolg.
4 VB = voorbeeld.
5 FB = fiscaal (punitief) bestuursrecht.
Tabel 5.2
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5.3	 De juridische houdbaarheid van de typering van fiscaal frauduleus gedrag 
getoetst

5.3.1	 Inleiding

In paragraaf 5.2. werd een beeld gegeven van de regels die toezien op het voorkomen 
van samenloop, waarbij de nadruk lag op het thema van hetzelfde feit/dezelfde persoon. 
Onderscheid werd gemaakt tussen regels die samenloop achteraf voorkomen (door gedra-
gingen bijvoorbeeld als één of als een verlengstuk van elkaar te zien waardoor absorptie 
van straffen mag plaatsvinden), en regels die samenloop verbieden op voorhand (door het 
formuleren van een gebod/verbod).

In deze paragraaf wordt het in hoofdstuk vier beschreven palet aan gedragingen (zoals op dit 
moment vertegenwoordigd in delicten in de fiscale fraudesfeer) op juridische houdbaarheid 
beoordeeld. Hiermee wordt bedoeld dat wordt bezien in hoeverre, ondanks de regels die 
er zijn, ongeoorloofde samenloop kan ontstaan, met als gevolg dubbele bestraffing van 
dezelfde persoon voor hetzelfde feit.

Dit analyse vindt plaats langs vijf verschillende lijnen:
▪	 Ten eerste worden problemen benoemd die samenhangen met de (huidige) onder-

scheiding van de gedragingen (in de wet). Aan bod komen het verschil tussen het niet 
doen van aangifte en het niet verzoeken om een uitnodiging om aangifte te doen,195 het 
verschil tussen niet en te laat doen van aangifte,196 het verschil tussen het onjuist en 
het niet doen van aangifte197, het verschil tussen het niet doen van aangifte en het niet 
verstrekken van informatie198 en het verschil tussen het niet/onjuist doen van aangifte 
en het niet/te weinig betalen van belasting (voor wat betreft de aangiftebelastingen);199

▪	 Onderdeel van een delict binnen het fiscale fraudepalet kan een verwijtbaarheids-
bestanddeel zijn in de vorm van opzet of grove schuld. De tweede vraag is of deze 
onderdelen een rol spelen of problemen opleveren bij de beantwoording van de vraag 
of bepaalde feiten hetzelfde zijn;200

▪	 Ook bleek uit het vorige hoofdstuk dat fiscale delicten kunnen toezien op gedrag 
waarop tegelijkertijd ook commuun strafrechtelijke delicten toezien. De derde vraag 
is of hierdoor ongeoorloofde samenloop kan ontstaan;201

▪	 Niet alleen maakt de gedraging deel uit van ‘hetzelfde feit’-begrip, ook het subject 
maakt een feit tot een feit. In ne bis in idem termen: ‘dezelfde persoon’ mag niet twee 
keer worden bestraft voor hetzelfde feit. Problemen kunnen ontstaan wanneer de 
economische variant (de portemonnee) van iemand uiteenvalt in een tweevoud aan 
personen (bijvoorbeeld een natuurlijke persoon en een rechtspersoon). Kan langs deze 
weg ongeoorloofde samenloop ontstaan?202

195	 Zie § 5.3.2.
196	 Zie § 5.3.3.
197	 Zie § 5.3.4.
198	 Zie § 5.3.5.
199	 Zie § 5.3.6.
200	 Zie § 5.3.7.
201	 Zie § 5.3.8.
202	 Zie § 5.3.9.
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▪ Als vijfde wordt stilgestaan bij complexe situaties die samenhangen met het uiteen-
lopen van de formele aspecten van een delict (zo gaat het in een aantal delicten over 
‘de aangifte’) en de onderliggende materialiteit (voor de btw, waarvoor een ander 
aangiftebiljet geldt dan voor de inkomstenbelasting, moet bijvoorbeeld vier keer per 
jaar aangifte worden gedaan en voor de inkomstenbelasting eenmaal per jaar);203

De theorie over het onderscheiden van feiten zoals beschreven in 5.2.2. t/m 5.2.8. (in het 
kader van het voorkomen samenloop) dient als toetskader bij de analyse van de hierboven 
benoemde vraagstukken. Het toetskader zoals aangelegd in paragraaf 3.2. (over voorzien-
baarheid) speelt ook een rol, met name op het eerst en laatst genoemde onderdeel, dus 
als het aankomt op de formulering van de gedragingen in de huidige delicten en op het 
systeem van delicten.

5.3.2 Niet doen van aangifte is niet verzoeken om een uitnodiging?

De gedragingen en delicten vergeleken
Uit paragraaf 4.3.2.2. bleek dat de verplichting om te verzoeken om een uitnodiging tot 
het doen van aangifte onderdeel vormt van de aangifteplicht.204 De aangifteplicht ontstaat 
nadat belastingplichtige is uitgenodigd. De wetgever erkent daarbij – althans in termen 
van delicten en daaraan gekoppelde sancties – wel het verschil tussen het niet verzoeken 
om uitgenodigd te worden en het niet doen van aangifte: vgl. art. 6 lid 3 AWR, 8 lid 1 
AWR en 67ca lid 1 AWR aan de ene kant en art. 67a, b, d, e en 69 AWR aan de andere 
kant.205 Het niet doen van aangifte is dus niet hetzelfde feit als het niet verzoeken om een 
uitnodiging om aangifte te doen, zo lijkt het geval op grond van het onderscheid tussen 
de zojuist genoemde delicten.

Waar de vorige alinea duidt op een verschil tussen het feit van het niet verzoeken om een 
uitnodiging tot het doen van aangifte enerzijds en het niet doen van aangifte anderzijds, 
lijkt de samenhang tussen de uitnodiging en de aangifte wel te duiden op een bepaald 
verband tussen de twee. Welke samenhang wordt precies bedoeld? Het is lang praktijk 
geweest dat een belastingplichtige enkel kon worden gestraft voor het niet doen van 
aangifte, als hij ook voor het doen van aangifte was uitgenodigd. Als een belastingplichtige 
dus niet was uitgenodigd (maar wel belastingplichtig was), kwam hij goed weg, wanneer 
hij geen aangifte deed.

Uit de wettelijke regeling was zeer lastig op te maken welke sancties in beeld kwamen 
in de laatst bedoelde situatie, dus die waarin belastingplichtige niet was uitgenodigd tot 

203 Zie § 5.3.10 en § 5.3.11.
204 Zie hiervoor de plaats van de verplichting van het ‘verzoeken om een uitnodiging’ in de wet, 

namelijk in Hoofdstuk II van de AWR (de aangifte). Ook betekent uitgenodigd worden niet dat 
een weigering de aangifteplicht rechtmatig opheft.

205 Feteris meent dat belastingplichtige wel strafrechtelijk kan worden vervolgd (voor het niet 
verzoeken om een uitnodiging) en wel op basis van art. 68 lid 1 onder a AWR (niet verstrekken 
van inlichtingen). Feteris 2007, p. 262.
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het doen van aangifte en ook geen aangifte had gedaan. In de loop der jaren heeft de Hoge 
Raad op dit gebied voor verduidelijking gezorgd. Hieronder een overzicht:206

▪	 Het feit (niet verzoeken om een uitnodiging aangifte te doen, waardoor geen aangifte 
wordt gedaan) kan niet leiden tot omkering en verzwaring van de bewijslast, aldus 
de Hoge Raad op 28 maart 1979 en op 14 april 2017.207 In art. 27e en 25 AWR wordt 
immers gesproken over de vereiste aangifte om hiervan te kunnen spreken moet 
belastingplichtige zijn uitgenodigd.

▪	 Volgens Feteris moet – met het oog op een consequente wetstoepassing – hetzelfde 
worden aangenomen voor de bestuurlijke boetes van art. 67a en 67b AWR, die – zonder 
bijvoeglijke bepaling – spreken over gevallen waarin ‘de aangifte’ niet is gedaan.208

▪	 Ook de vergrijpboete van art. 67d AWR kan niet worden opgelegd aldus Hoge Raad:209 
dit ondanks het feit dat in deze bepaling niet wordt gesproken over een ‘vereiste’ of 
‘bij belastingwet voorziene’ aangifte.

▪	 De Hoge Raad heeft op 23 december 2003 tot slot bepaald dat de sancties van art. 69 
lid 1 AWR niet in beeld kunnen komen, omdat zonder uitnodiging geen sprake is van een 
bij een ‘bij belastingwet voorziene aangifte’.210 Opvallend is dat voor art. 69 lid 2 AWR 
niet geldt dat de uitnodiging verplicht is. De Hoge Raad besliste aldus reeds in 2011.211

Kortom en zoals al werd aangegeven: de belastingplichtige die niet was uitgenodigd tot 
het doen van aangifte en zich niet meldde, kon niet bestuursrechtelijk of strafrechtelijk 
worden aangepakt voor het niet doen van aangifte. Met andere woorden: de wettelijke 
verplichting tot het doen van aangifte ontstaat voor (vermoedelijke) belastingplichtigen 
en inhoudingsplichtigen nadat zij door de inspecteur zijn uitgenodigd tot het doen van 
aangifte. Zonder een verzonden of uitgereikte uitnodiging tot het doen van aangifte bestaat 
er geen wettelijke aangifteplicht. De uitnodiging tot het doen van aangifte ligt hierdoor 
aan de basis van het heffingssysteem.

Verwevenheid opgeheven
Per 1 januari 2020 kent art. 9 AWR echter een nieuw vierde lid, waarin te lezen valt:

“Indien voordat de aanslag is vastgesteld gegevens worden verstrekt zonder een aan die 
verstrekking van gegevens voorafgaande uitnodiging tot het doen van aangifte en die 
gegevens ook en op dezelfde wijze zouden moeten worden verstrekt in geval van een aan 
die verstrekking van gegevens voorafgaande uitnodiging tot het doen van aangifte, wordt 

206	 Art. 67c/f AWR (niet betalen) en art. 67e AWR (boete bij navordering) komen vanzelfsprekend 
überhaupt niet in beeld.

207	 HR 28 maart 1979, ECLI:NL:HR:1979:AX2688, BNB 1979/170 en HR 14 april 2017, 
ECLI:NL:HR:2017:675.

208	 Noot Feteris bij HR 23 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL6161, BNB 2004/180, onderdeel 5.
209	 HR 25 oktober 2013, ECLI:NL:HR:2013:1042, BNB 2014/205.
210	 HR 23 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL6161, BNB 2004/180.
211	 HR 5 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP3746, NJ 2011/323 en HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3673.
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die verstrekking van gegevens aangemerkt als het op uitnodiging doen van aangifte als 
bedoeld in artikel 8, eerste lid.”212

Het zojuist beschreven probleem was de aanleiding in de praktijk voor het invoeren van 
de genoemde bepaling. De gedachte achter de gelijkstelling van de uitnodiging op aangifte 
en de spontane aangifte is in de MvT bij het belastingplan 2020 aan de hand van een 
voorbeeld (een variant op de hiervoor geschetste situatie) geschetst:

“Voor belastingplichtigen en inhoudingsplichtigen die geen uda (uitnodiging tot het doen van 
aangifte, toelichting CH) hebben ontvangen bestaat onder omstandigheden, bijvoorbeeld bij een 
verschuldigd belastingbedrag, wel een verplichting de inspecteur om een uda te verzoeken. 
Na ontvangst van de uda ontstaat dan alsnog een aangifteplicht. In de praktijk komt het steeds 
vaker voor dat een ingevuld aangiftebiljet wordt ingediend bij de Belastingdienst, zonder 
een vooraf verzonden of uitgereikte uda van de inspecteur. Een ingediend aangiftebiljet 
zonder uda wordt ook wel de «spontane aangifte» genoemd. De spontane aangifte kan zich 
voordoen bij alle belastingmiddelen. Zolang een juiste spontane aangifte wordt gedaan en de 
verschuldigde belasting wordt betaald, ontstaan er geen juridische problemen. De inspecteur 
kan met de gegevens uit de spontane aangifte als hulpmiddel de belastingschuld vaststellen. 
De inspecteur kan echter er ook voor kiezen om de betreffende belastingplichtige alsnog uit 
te nodigen tot het doen van aangifte. Deze laatste mogelijkheid zal daarentegen nagenoeg 
nooit aanvullende gegevens opleveren die voor de heffing van belasting van belang kunnen 
zijn ten opzichte van de eerder verkregen gegevens via de spontane aangifte. Ter voorkoming 
van aanvullende (en onnodige) administratieve lasten voor zowel de belastingplichtige als 
de Belastingdienst, kiest de inspecteur nagenoeg altijd voor een meer klantvriendelijke en 
minder bureaucratische aanpak door middel van het verwerken van de gegevens van de 
spontane aangifte bij de vaststelling van de aanslag. Echter, omdat bij een spontane aangifte 
de wettelijke aangifteplicht ontbreekt, er is immers geen uda verzonden of uitgereikt, kunnen 
verschillende wettelijke correctie- en sanctiebevoegdheden van de inspecteur niet worden 
ingezet. Uit jurisprudentie van de Hoge Raad volgt namelijk dat een uda die is verzonden 
of uitgereikt voordat het betreffende aangiftebiljet is ingediend, een voorwaarde is voor 
een aantal wettelijke correctie- en sanctiebevoegdheden van de inspecteur. Zonder een 
dergelijke uda kan de omkering van de bewijslast niet worden toegepast ter zake van het 
niet doen van de vereiste aangifte, kan geen vergrijpboete bij de primitieve aanslag worden 
opgelegd en kan geen navordering wegens kwade trouw plaatsvinden. Kwaadwillenden die 
een onjuiste spontane aangifte indienen kunnen op grond van de huidige wet daardoor niet 
voldoende worden aangepakt. Dit is een ongewenste situatie. Met de voorgestelde aanpas-
singen van de AWR worden aan spontane aangiften bij aanslagbelastingen (bijvoorbeeld 
de inkomstenbelasting, de vennootschapsbelasting, de erfbelasting en de schenkbelasting) 
dezelfde wettelijke correctie- en sanctiebevoegdheden verbonden als de wettelijke correc-
tie- en sanctiebevoegdheden die reeds gelden bij aangiften die na een vooraf verzonden of 
uitgereikte uda worden ingediend.”213

Zonder deze regel, leidde de hierboven opgesomde rechtspraak van de Hoge Raad ertoe 
dat de niet uitgenodigde belastingplichtige die geen aangifte deed, niet via de omkering 
en verzwaring van de bewijslast, vergrijpboeten of strafrechtelijk misdrijf kon worden 

212 Ik ga er vanuit dat art. 9 lid 4 AWR geen invloed heeft op de regels over de herinnering en de 
aanmaning. Ik ga er dus vanuit dat de herinnering en aanmaning beide niet als uitnodiging tot het 
doen van aangifte te gelden hebben en dat deze alsnog verlangd kunnen worden, in tegenstelling 
tot de uitnodiging dus, sinds 1 januari 2020. Concreet: de uitspraak van de Hoge Raad van 
14 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:675, r.o. 2.1.5, waarin werd geoordeeld dat een belastingplichtige 
die niet is aangemaand aangifte te doen (op grond van art. 9 lid 3 AWR) tevens niet met de sanctie 
van omkering en verzwaring kan worden geconfronteerd, geldt dus nog steeds.

213 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 3, p. 24 en 25.
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aangepakt. Recent is Persoon op dit feit uitgebreid ingegaan. Hij schrijft over de onhoud-
baarheid die bestond in de handhavingssfeer:

“Als niet eerst een aangiftebiljet is uitgereikt, dan is fiscaal-strafrechtelijke aansprakelijk-
heid vanwege niet (tijdig) of onjuist doen van een aangifte niet aan de orde. Eenieder die 
administratief is ondergedoken, en dus alhier als spookburger door het leven gaat, ontvangt 
geen aangiftebiljet. En ook bedrijven die ‘heimelijk’ op de Nederlandse markt actief zijn, 
ontlopen fiscale aandacht zonder noemenswaardig risico.”214

Het gevolg van de nieuwe regel voor het bovenstaande jurisprudentieoverzicht is dat, 
ongeacht of de belastingplichtige is uitgenodigd, de boete van art. 67d AWR kan worden 
opgelegd, alsook die van art. 67e AWR (mits de navorderingsaanslag als bedoeld in art. 16 
AWR kan worden opgeglegd).215 In de Nota naar aanleiding van het Verslag valt bovendien 
te lezen dat strafrechtelijke vervolging van een niet uitgenodigde belastingplichtige ook 
een optie is:

“De leden van de fractie van het CDA vragen ten aanzien van welke «wettelijke correctie en 
sanctiebevoegdheden van de inspecteur» de uda een voorwaarde is. Verder vragen deze leden 
of dit bijvoorbeeld ook geldt in de inkomstenbelasting wanneer de ene fiscale partner wel 
een uitnodiging tot het doen van aangifte gekregen heeft en de andere fiscale partner niet. 
Uit arresten van de Hoge Raad is naar voren gekomen dat ingeval een belanghebbende niet 
is uitgenodigd tot het doen van aangifte, de inspecteur niet de omkering van de bewijslast 
kan toepassen ter zake van het niet doen van de vereiste aangifte, niet kan navorderen in 
geval van kwade trouw en geen vergrijpboete bij de primitieve aanslag kan opleggen in geval 
van een opzettelijk onjuiste (spontane) aangifte. Ook kan de belanghebbende in dat geval 
niet strafrechtelijk worden vervolgd voor het niet doen van aangifte of voor het onjuist of 
onvolledig doen van de aangifte. Dit zal op grond van de huidige wetgeving ook het geval 
zijn ten aanzien van alleen de fiscale partner die geen uda heeft ontvangen. Ten aanzien van 
de andere fiscale partner, die wel een uda heeft ontvangen, zijn wel de bedoelde wettelijke 
correctie- en sanctiebevoegdheden van toepassing ”216

Ook de Hoge Raad heeft in zijn arrest van 28 januari 2020 geoordeeld dat een niet uitge-
nodigde belastingplichtige strafrechtelijk kan worden vervolgd:

“Art. 69, tweede lid, AWR is gericht tot degene die een ‘bij de belastingwet voorziene aangifte’ 
onjuist of onvolledig doet. Als pleger van het onjuist of onvolledig doen van een bij de 
belastingwet voorziene aangifte moet daarom worden aangemerkt degene die tot het doen 
van de aangifte gehouden is (vgl. over een geval waarin deze aangifteplicht rustte op een 
vennootschap en derhalve niet op de persoon die namens de vennootschap de aangifte feitelijk 
had gedaan: HR 17 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8286, rov. 3.3). Die gehoudenheid 
tot het doen van aangifte kan worden vastgesteld bij eenieder die tot het doen van aangifte 
is uitgenodigd als voorzien in art. 8, eerste lid, AWR. De omstandigheid dat de in art. 8, 
eerste lid, AWR bedoelde uitnodiging tot het doen van aangifte (nog) niet was ontvangen, 
staat op zichzelf beschouwd niet in de weg aan het oordeel dat sprake is van een ‘bij de 
belastingwet voorziene aangifte’ in de zin van art. 69, tweede lid, AWR (vgl. HR 5 juli 2011, 
ECLI:NL:HR:2011:BP3746, rov. 2.3 en HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3673, rov. 4.2).”217

214	 Persoon 2019, onderdeel 5.
215	 Ik neem aan ook de verzuimboeten van art. 67a en b AWR.
216	 Kamerstukken I 2019/2020, 35 303, nr. 6, p. 29.
217	 HR 28 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:121, NJ 2020/157, r.o. 2.4.2.
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Op 28 januari 2020 heeft de Hoge Raad de uitleg van de regering met andere woorden 
bevestigd. De Hoge Raad geeft nogmaals aan dat het niet relevant is of een aangiftebiljet 
is uitgereikt.218 Het gaat erom dat de aangifte is gedaan door degene op wiens belasting- of 
betalingsplicht de aangifte betrekking heeft.219

Kortom: het door de inspecteur versturen van de uitnodiging om aangifte te doen heeft 
aan belang ingeboet. Ongeacht of belastingplichtige is uitgenodigd kunnen immers de 
zware sancties voor het niet doen van aangifte in werking treden. Wanneer iemand 
belastingplichtig is moet aangifte worden gedaan, dit is het feit waar het om gaat. Deze 
situatie lijkt te passen in de theorie van de eendaadse samenloop/voortgezette handeling: 
wanneer geen aangifte wordt gedaan, dan kan het niet verzoeken om een uitnodiging tot 
het doen van aangifte worden beschouwd als te zijn geabsorbeerd in de verdergaande daad.

En de aparte behandeling?
In het licht van het in paragraaf 5.2 geschetste toetskader luidt de conclusie dat de in deze 
paragraaf centraal staande gedragingen op zich, in feitelijke of materiële zin, nauwelijks 
verschillen. De ‘te verrichten’ fysieke handeling is vergelijkbaar; immers wordt twee 
keer een ‘niet doen’ vergeleken. In juridische zin moeten – zo blijkt uit voorgaand – de 
gedragingen van het niet verzoeken om een uitnodiging en het niet doen van aangifte 
als verschillend worden gezien. De uitnodiging tot het doen van aangifte is nu minder 
belangrijk dan de aangifte zelf, getuige de relatief lage verzuimboete die staat op het niet 
verzoeken hierom (art. 67ca AWR).

Als het gaat om twee verschillende feiten, dan kunnen de sancties per feit ook cumuleren. 
De verzuimboete voor het niet verzoeken om een uitnodiging kan dus samengaan met een 
boete of straf voor het niet doen van aangifte. Anderzijds zou – in de recente denktrend, 
waarin de uitnodiging überhaupt niet meer van waarde lijkt – de gedachte ook goed te 
volgen zijn waarin het verzuim om te verzoeken om een aangifte helemaal niet meer 
wordt beboet. Om misverstanden te voorkomen nogmaals anders verwoord: het niet 
verzoeken om een uitnodiging zou dan gelijk gesteld kunnen worden aan het niet doen 
van aangifte en ook als even strafwaardig kunnen worden beschouwd. Welk etiket het 
gedrag uiteindelijk krijgt doet er in deze benadering minder toe; er wordt via de aangifte 
geen duidelijkheid verschaft over de belastingplicht en dit resulteert in een frustratie van 
de fiscale waarheidsvinding. Dit brengt mee dat het de sancties die nu horen bij het niet 
doen van aangifte en het niet verzoeken om een uitnodiging om aangifte te doen ook niet 
meer kunnen cumuleren.

5.3.3 Niet doen van aangifte is te laat doen van aangifte?

In paragraaf 4.3.2.5. werd benoemd dat voorstelbaar is dat de gedragingen die het niet doen 
en het te laat doen van aangifte inhouden, op hetzelfde neer kunnen komen. Belastingplich-
tige kan – wanneer de Belastingdienst geen aangifte heeft ontvangen – in beide situaties 
immers aanvoeren dat hij nog aangifte wilde doen. Daarop voortbordurend, zou altijd 

218 HR 28 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:121, NJ 2020/157, r.o. 2.4.1.
219 HR 28 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:121, NJ 2020/157, r.o. 2.4.2.
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sprake zijn van een te late aangifte (of betaling220); als de aangifte ooit maar binnenkomt. 
De inspecteur zou aan de andere kant heel stellig kunnen zeggen dat een aangifte die te 
laat (dus: na verloop van de uiterste termijn) wordt gedaan daarmee (tegelijkertijd) niet 
is gedaan. Volgens die gedachte is er met het verlopen van de aangiftetermijn simpelweg 
geen aangifte binnen. Een middenweg kan zijn dat een bepaalde periode na het verloop 
van de aangiftetermijn het verschil maakt tussen te laat aangifte doen en geen aangifte 
doen. In dit geval rijst de vraag hoeveel te laat belastingplichtige dan moet zijn met het 
nakomen van zijn verplichting, wil sprake zijn van het niet (in plaats van te laat) nakomen 
van een verplichting. In paragraaf 4.3.2.5. werd de in de aanmaning gestelde termijn als 
mogelijk omslagpunt genoemd.

In het licht van de theorie inzake hetzelfde feit uit paragraaf 5.2. kan het volgende worden 
geconcludeerd. Een niet gedane aangifte is altijd ook te laat. In feitelijke zin is dan ook 
sprake van hetzelfde feit c.q. eendaadse samenloop. Op zowel internationaal als EU-niveau 
ligt de nadruk op de feitelijke component, wanneer het gaat om de problematiek inzake 
hetzelfde feit. Om deze reden zou het te laat doen en niet doen van aangifte dan ook één 
feit constitueren. In termen van eendaadse samenloop: de gedragingen zijn samenhangend, 
spelen zich op dezelfde tijd en plaats af, en leveren een feitencomplex op waarvan één 
verwijt kan worden gemaakt, zo bevestigt ook Wattel in zijn noot bij een arrest van de 
Hoge Raad van 30 augustus 1996:

“Aangenomen dat het gaat om de situatie van een ondernemer die in het geheel niet (ook 
niet te laat) betaald zou hebben als geen controle was ingesteld, kan toegegeven worden 
dat er inderdaad eigenlijk maar één crimineel wilsbesluit was, namelijk niet betalen. Dat 
de belastingplichtige later alsnog eieren voor zijn geld kiest en snel suppleert, vloeit slechts 
voort uit zijn wens om de naheffing van art. 20 AWR en daarmee de 100%-boete van art. 67f 
AWR te ontwijken. In deze benadering heeft de belanghebbende slechts één feit bedoeld te 
plegen dat hij ook daadwerkelijk gepleegd heeft, maar door snel alsnog te betalen minder 
ernstig heeft weten te maken. Dat minder ernstige (te laat, in plaats van niet-betalen) is 
als het ware een restant van dat ene strafbare feit. Er is in deze benadering wezenlijke 
samenhang in het handelen en de schuld van de dader en het hem gemaakte verwijt is voor 
beide kwalificaties hetzelfde.”221

Wattel laat zien dat de bedoelde gedragingen nauw verweven kunnen zijn, terwijl het te laat 
doen van aangifte minder ernstig klinkt dan het niet doen van aangifte. Ook de juridische 
aard van de gedragingen en het eventuele verschil in de strekking van de strafbepalingen 
spelen echter een rol.

Als het aankomt op strafwaardigheid kan op grond van de huidige delicten geen onderscheid 
gemaakt worden tussen de twee gedragingen: het te laat doen van aangifte wordt als even 
strafwaardig gezien als het niet doen van aangifte: in art. 67a en 67b AWR en in art. 69 
AWR worden het niet doen en het niet tijdig doen van aangifte in één adem genoemd.

In termen van rechtsgoederen zou wel onderscheid gemaakt kunnen worden tussen 
de twee gedragingen: bij bestraffing van het niet tijdig doen van aangifte zou gedacht 

220	 In § 4.3.3. werd ervoor gekozen de betaling uit de fraudesfeer te ‘filteren’, maar het onderscheid 
tussen niet en te laat zou ook op kunnen gaan voor deze handeling.

221	 Noot Wattel bij HR 30 augustus 1996, ECLI:NL:HR:1996:AA1697, BNB 1996/353, onderdeel 9.
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kunnen worden aan het waarborgen van een vlot verloop van het heffingsproces (zie ook 
paragraaf 4.3.3.2), terwijl bij het bestraffen van het niet doen van aangifte ook gedacht 
kan worden aan het beschermen van de materiële fiscale waarheid. Dit uiteenlopende 
beschermde rechtsgoed zou kunnen duiden in de richting van een onderscheid in kwali-
ficatie als feit. Wattel geeft voor deze benadering nog een ander argument, namelijk dat 
belastingplichtige in eerste instantie opzet had op niet-betalen, maar dat hij zijn opzet 
wijzigde, zodat er dus geen wezenlijke samenhang meer in het handelen en de schuld 
van de dader was. De aanname zou dan zijn dat belastingplichtige alsnog wil betalen, zich 
realiserende dat hij eerder bewust de termijn daarvoor had laten verlopen. Wattel spreekt 
van opzet op niet-betaling en voorwaardelijk alternatief opzet op te laat betalen, namelijk 
indien de voorwaarde vervuld zou worden dat de fiscus op het spoor zou komen van zijn 
aanvankelijke opzet op niet-betaling. In deze benadering is er sprake van twee volgtijdig 
gepleegde strafbare feiten, waarbij de beboetbaarheid van het eerste feit (niet-betalen) 
wordt weggenomen door het plegen van het tweede (te laat betalen).222

In acht genomen het feit dat het te laat nakomen van de verplichting gekoppeld is aan 
de bescherming van het rechtsgoed van ‘het vlotte verloop van het heffingsproces’, kan 
het logisch zijn voor het aanmerken van dergelijk slordig gedrag aan te sluiten bij de in 
de aanmaning gestelde termijn: vóór die tijd is geen sprake van fiscale fraude en ‘slechts’ 
van het niet tijdig doen van aangifte. Ná de aanmaning nog steeds geen aangifte indienen 
levert fiscale fraude op: het is dan om het even (of: een kwestie van etikettering) om dit 
feit als niet tijdig of als niet doen van aangifte wordt ten laste gelegd. Beide zijn even 
strafwaardig. Dit is in lijn met de ruime opvatting van het fiscale fraudebegrip: in beide 
gevallen wordt, ongeacht de exacte omschrijving van het gedrag (in een delict) de fiscale 
waarheidsvinding gefrustreerd.

Bij dit kantelpunt van de temijn in de aanmaning sluit het oordeel van de Hoge Raad 
van 14 april 2017 aangaande de processuele sanctie van omkering en verzwaring van de 
bewijslast aan. Deze kan alleen worden toegepast als de inspecteur een aanmaning heeft 
verzonden om binnen een bepaalde termijn alsnog aangifte te doen én de belanghebbende 
van deze mogelijkheid geen gebruik heeft gemaakt.223 Hierbij sluiten ook aan de oordelen 
van het Hof ’s-Hertogenbosch van 11 september 2019 en 11 februari 2020. Het hof oordeelt 
tweemaal dat pas na het verstrijken van de door de inspecteur gestelde termijn het straf-
rechtelijk verwijt kan worden geconstateerd dat niet of niet tijdig aangifte is gedaan als 
bedoeld in art. 69 lid 1 AWR.224

5.3.4 Niet doen van aangifte is onjuist doen van aangifte?

Het verschil tussen een onjuiste aangifte en het niet doen van aangifte is relevant, gezien 
de aan de delicten uiteenlopende gekoppelde strafmaxima. Het onjuist doen van aangifte 
is strafwaardiger dan het niet doen van aangifte, zo blijkt uit de strafmaxima opgenomen 
in lid 1 (niet doen van aangifte) en lid 2 (onjuist doen van aangifte) van art. 69 AWR.

222 Noot Wattel bij HR 30 augustus 1996, ECLI:NL:HR:1996:AA1697, BNB 1996/353.
223 HR 14 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:675, BNB 2017/138.
224 Hof ’s-Hertogenbosch 11 september 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:3311. Herhaald door ditzelfde 

hof op 11 februari 2020 (ECLI:NL:GHSHE:2020:241).
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Het verschil tussen geen aangifte doen en onjuist aangifte doen is – bekeken vanuit het 
feitelijke gedrag – op het eerste gezicht duidelijk. Het volgende probleem kan echter ont-
staan: als ná het verlopen van de termijn uit de aanmaning alsnog aangifte wordt gedaan 
(dan zou op grond van de vorige paragraaf sprake zijn van fiscale fraude, de kwalificatie 
van het gedrag als ‘niet’ of ‘te laat’ maakt niet uit), kan deze tevens onjuist zijn. Heeft deze 
aangifte nu als ‘niet’ of als ‘onjuist’ te gelden? In dezelfde sfeer zijn geschillen mogelijk over 
lege aangiftebiljetten: is een leeg biljet geen aangifte of een onjuiste aangifte (aangenomen 
dat er wel inkomen/vermogen in de aangifte had moeten worden opgenomen)?

Op 27 maart 1996 wees de Hoge Raad een arrest over de situatie waarin een belasting-
plichtige zijn aangifte oningevuld terugzond, maar daarbij uitdrukkelijk en gemotiveerd 
aangaf dat en waarom hij van mening was dat niet belastingplichtig te zijn. In dat geval 
wordt belastingplichtige in beginsel niet nalatig geacht in het doen van aangifte:225 de 
aangifte is dan dus onjuist.

Een soortgelijk voorbeeld biedt een arrest van de Hoge Raad van 4 februari 2014 waarin 
het ging om het oningevuld retourneren van een aantal aangiftebiljetten vergezeld van 
een begeleidend schrijven. In hoger beroep werd wijziging van de tenlastelegging van 
‘het onjuist doen’ naar ‘niet doen’ van aangifte toegestaan, waarop verdachte in cassatie ging. 
De Hoge Raad oordeelde dat het oningevuld retourneren van een drietal aangiftebiljetten 
zowel de basis kan vormen voor vervolging op grond van zowel (de delictsomschrijving 
van) art. 69 lid 1 AWR – het niet doen van aangifte – als (de delictsomschrijving van) 
art. 69 lid 2 AWR (het onjuist doen van aangifte). Beide delictsomschrijvingen strekken 
ter bescherming van hetzelfde rechtsgoed, te weten het bewerkstelligen van een juiste 
belastingheffing. Daarmee was sprake van ‘hetzelfde feit’ in de zin van art. 68 WvSr en 
dus eveneens sprake van hetzelfde feit in de zin van art. 313 WvSv, waardoor de wijziging 
van de tenlastelegging toegestaan was.226 Er is volgens de Hoge Raad sprake van ‘dezelfde 
feiten’, althans in beschreven situatie. Daarbij moet opgemerkt worden dat het – als het 
aankomt op het strafmaximum – een gunstiger tenlastelegging werd voor de verdachte: 
van maximaal zes jaar gevangenisstraf en een geldboete uit de vijfde categorie (lid 2) naar 
maximaal 4 jaar gevangenisstraf en een geldboete uit de vierde categorie (lid 1).

Nu het op grond van de feitelijke gedraging lastig kan zijn om te bepalen of het onjuist en 
het niet doen van aangifte hetzelfde feit oplevert (waardoor cumulatie uit den boze is), 
komt het aan op de juridische kant van het gedrag. De vraag is kortom of het uiteenlopende 
strafmaximum in de afweging opweegt tegen het criterium van het beschermde rechtsgoed, 
dat voor beide delicten gelijk is.

De Rechtbank Rotterdam oordeelde op 23 juli 2019 dat het onjuist doen van aangifte 
inkomstenbelasting een ander feit is dan het niet (of niet binnen de gestelde termijn) doen 
van aangifte omzetbelasting. Voor het niet tijdig doen van aangifte waren bestuurlijke 
boetes opgelegd. Voor één van die aangiftes werd gedagvaard wegens het opzettelijk onjuist 

225	 HR 27 maart 1996, ECLI:NL:HR:1996:AA2004, BNB 1996/273.
226	 HR 4 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:228, FED 2014/46, r.o. 2.4.3. De Hoge Raad oordeelde 

overigens wel anders in het arrest van 31 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG9179. Het lijkt erop 
dat de Hoge Raad met dit arrest uit 2014 hiervan is terug gekomen.
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doen ervan. Het verweer om de OvJ op grond van schending van het una via-beginsel 
niet-ontvankelijk te verklaren werd verworpen. Niet duidelijk wordt of de juridische aard in 
dit geval en volgens de rechtbank verschilt omdat het twee verschillende belastingsoorten 
betreft, of omdat de formulering in de delicten en het strafmaximum verschillen.227 Bij 
gebrek aan soortgelijke jurisprudentie zal het vooralsnog dus zo zjin dat een onjuiste 
aangifte een ander feit behelst dan het niet doen van aangifte. Vanwege de schending 
van hetzelfde rechtsgoed, is het moeilijk uit te leggen dat deze feiten (die vanuit feitelijk 
perspectief anders zijn), door uiteenlopende wettelijke strafmaxima bedreigd worden.

5.3.5 Geen aangifte doen is geen informatie verstrekken?

Uit paragraaf 4.3.2.3. bleek dat art. 7 AWR in de fase van het doen van aangifte verplicht 
tot opgave van gegevens en overlegging van bescheiden en andere gegevensdragers of de 
inhoud, indien dit voor de heffing van belang kan zijn. De aangifte betreft vooral getallen 
die op grond van genoemd artikel moeten worden gestaafd met bescheiden, opdat de 
Belastingdienst de opgave van de vermeende waarheid kan controleren. In een volgende 
(controle)fase, verplicht art. 47 AWR ook tot het verstrekken van informatie. Aldus wordt 
vanuit de wettelijke bepalingen onderscheid gemaakt tussen verboden gedragingen die 
met de aangifteplicht samenhangen enerzijds (hoofdstuk II AWR, ‘De aangifte’) en die 
aan de informatieplicht gekoppeld zijn anderzijds (hoofdstuk VIII AWR, ‘Bijkomende 
verplichtingen’). Dat sprake lijkt van verschillende feiten is overigens niet alleen het 
logische gevolg van het feit dat verschillende gedragingen in verschillende delicten zijn 
opgenomen (aangifte/informatie, maar ook: administratie/suppletie), maar ook doordat 
op andere manieren onderscheid wordt gemaakt. Zo volgt direct na het niet doen van de 
vereiste aangifte omkering en verzwaring van de bewijslast, terwijl na het niet voldoen aan 
art. 47 AWR eerst een informatiebeschikking volgt. Hier wordt dus duidelijk een andere 
benaderingswijze gekozen.

Tegelijkertijd werd in de paragraaf 4.2. al aangegeven dat fraude op abstract niveau te 
maken heeft met het niet verschaffen van informatie. In het verlengde hiervan werd in 
paragraaf 4.3.4. beschreven dat de aangifteplicht in feite ook onder de informatieplicht zou 
kunnen worden geschaard. Deze voorzichtige stelling wordt concreet, wanneer bedacht 
wordt dat de cijfers in de aangifte en de informatie die ten bewijze van deze aangifte dient, 
bijvoorbeeld in het kader van art. 7 AWR verstrekt, op zijn minst met elkaar overeen zullen 
komen. En ook in geval het informatie betreft die op grond van art. 47 AWR (dus op een 
later moment) wordt opgevraagd, lijkt het onlogisch als deze niet op zijn minst past bij 
de eerder verstrekte informatie.

De administratieplicht als afzonderlijke deelverplichting?
Thomas schetst een andere maar soortgelijke variant van samenloop in zijn noot bij het 
al aan bod gekomen arrest Manasson/Zweden.228 In dit arrest speelde de vraag of sprake 
was van ongeoorloofde dubbele bestraffing. Het EHRM vond van niet en achtte hiervoor 
beslissend dat de vervolging voor strafbaar feit één (een incorrecte administratie) in één 

227 Rb. Rotterdam 23 juli 2019, ECLI:NL:RBROT:2019:5997, r.o. 3.2.
228 EHRM 8 april 2003, ECLI:CE:ECHR:2004:0720JUD004126598, FED 2004/492 (Manasson/Zweden).
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element verschilt van de vervolging voor strafbaar feit twee (het verstrekken van onjuiste 
belastingaangiften). Uit dit oordeel van het EHRM zou kunnen worden afgeleid dat de 
overtreding van de plicht tot informatieverstrekking uiteen kan vallen in verschillende 
deelverplichtingen, en dat overtreding daarvan tot verschillende beboetbare of strafbare 
feiten moet leiden.

Thomas beschrijft dat bestraffing vanwege een incorrecte administratie in Nederland slechts 
strafrechtelijk en niet bestuursrechtelijk kan plaatsvinden. De AWR verbiedt tegelijkertijd 
niet de strafrechtelijke vervolging vanwege een incorrecte administratie op grond van 
art. 68 lid 2 onder d AWR of art. 69 lid 1 AWR in combinatie met een fiscale boete voor 
‘een handeling waardoor de aanslag niet correct is komen vast te staan’ (bijvoorbeeld als 
bedoeld in art. 67e AWR). Anders gezegd: de AWR staat toe dat een natuurlijk persoon of 
rechtspersoon strafrechtelijk wordt vervolgd op grond van een incorrecte administratie 
enerzijds en voor onjuiste belastingaangiften anderzijds, terwijl de twee in de praktijk in veel 
gevallen in elkaars verlengde zullen liggen en een wezenlijke samenhang zullen vertonen.

Concreet: van ongeoorloofde samenloop kan noch volgens het EHRM noch naar nationaal 
recht sprake zijn, indien naast voornoemde strafrechtelijke vervolging voor het voeren van 
een incorrecte administratie, tevens (vergrijp)boetes ex. art. 67d (bij primitieve aanslagen) 
of art. 67e AWR (bij navorderingsaanslagen) worden opgelegd omdat de aangifte niet klopt.

De moeilijkheid de suppletie te plaatsen onder één van de deelverplichtingen
Nog een mooi voorbeeld van het lastige onderscheid tussen het doen van aangifte en 
het verstrekken van informatie, biedt de kwalificatie van de suppletie als bedoeld in 
art. 10a AWR (en bijvoorbeeld art. 15 Uitvoeringsbesluit (hierna: Uitv.besl.) OB 1968). 
In paragraaf 4.3.2.1. werd beschreven dat niet duidelijk is of de suppletieverplichting 
verband houdt met de aangifteplicht of als de informatieplicht, óf als separate gedraging 
moet worden beschouwd. Het aanmerken van gedrag als ‘onjuist suppleren’ (in ieder 
geval art. 10a lid 3 AWR, vergrijpboete), of als ‘het doen van een onjuiste aangifte’ (zowel 
bestuursrechtelijke boetes als strafrechtelijke straffen), of als ‘het niet verstrekken van 
informatie’ (alleen strafrechtelijke straffen) maakt op het gebied van mogelijkheden tot 
sanctionering nogal wat uit, terwijl de rechtspraak op dit punt niet eenduidig is gebleken.

Een dergelijke kwestie kwam bijvoorbeeld op 8 februari 2017 aan bod in een arrest van 
het Hof Arnhem-Leeuwarden.229 Dit hof ziet een parallel tussen niet/onjuist suppleren en 
geen/onjuiste informatie verstrekken en staat strafrechtelijke vervolging ter zake van de 
schending van de mededelingsplicht uit art. 10a AWR toe op grond van art. 68 lid 1 sub 
a/69 lid 1 AWR (kortweg: de schending van de informatieplicht van art. 47 AWR).

Hof ’s-Hertogenbosch heeft op 10 juli 2018 daarentegen beslist dat het niet nakomen van 
de mededelingsplicht uit art. 10a AWR niet via het strafrecht kan worden aangepakt omdat 
uit de tekst van art. 10a AWR niet volgt dat de niet-nakoming tot een strafbaar feit kan 

229	 Hof Arnhem-Leeuwarden 8 februari 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:923.
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leiden en omdat in de parlementaire geschiedenis daarover niets is vermeld.230 De Hoge 
Raad heeft over deze kwestie nog niet geoordeeld.231

Te verdedigen valt aan de ene kant, met het Hof ’s-Hertogenbosch, de tekst van de wet 
(of het gebrek daaraan) te volgen: art. 10a lid 3 AWR maakt enkel bestuursrechtelijke 
bestraffing mogelijk voor overtreding van die specifieke bepaling. De plicht om te suppleren 
moet kennelijk als op zichzelf staand worden beschouwd. Als deze gedachtegang niet 
wordt gevolgd, dan zou door gelijkstelling van de suppletieplicht aan de aangifteplicht of 
aan de informatieplicht alsnog strafrechtelijke vervolging mogelijk zijn voor het onjuist 
suppleren via een herkwalificatie van de gedraging van art. 10a AWR. Aan de andere kant 
is het gevolg van het aanmerken van de suppletieplicht als afzonderlijke verplichting, dat 
deze zou moeten kunnen cumuleren met het doen van een onjuiste aangifte. Het stilzitten 
na een onjuiste aangifte komt in wezen neer op een voortgezette handeling.

Of is alles voortgezette handeling?
Niet alleen maakt de wet onderscheid in verschillende delicten, ook de gedragingen 
verschillen in feitelijke zin dusdanig van elkaar, dat ze met het blote oog eenvoudig te 
onderscheiden zijn. Wel lijkt inherent aan fiscaal frauduleus gedrag een ‘verplicht’ voort-
duren waardoor verschillende andere delicten automatisch ook in beeld komen, zodat 
toch een gevoel van ongeoorloofde samenloop ontstaat. Een goede fraudeur zorgt er wel 
voor dat de handelingen (de aangifte, de administratie en eventuele vragen) die bijdragen 
aan het belemmeren van de juiste informatiestroom richting de fiscus overeenkomen. Het 
wrange gevoel, misschien zelfs wel een gevoel van willekeur, lijkt vooral te zijn gelegen 
in de onevenwichtigheid van de bestraffing van de verschillende gedragingen. Achteraf 
zou de regeling van de (eendaadse samenloop of) voortgezette handeling in de meeste 
situaties van ongeoorloofde samenloop als in deze sfeer bedoeld vermoedelijk uitweg 
kunnen bieden. Er is immers sprake van meerdere gelijksoortige feiten die elkaar opvolgen 
en onmiskenbaar met elkaar in verband staan. Vermoedelijk is sprake van één wilsbesluit 
gericht op het (niet) betalen van een bepaald bedrag aan belasting.

De civiele kamer van de Hoge Raad lijkt inderdaad in te zien dat fiscale fraude een breed 
begrip is en dat gedragingen die te maken hebben met (het frustreren van) informatie-
verstrekking in elkaars verlengde kunnen liggen. In een arrest van de Hoge Raad van 
13 oktober 2006 ging het om een echtpaar dat weigerde inlichtingen te verstrekken, die 
op grond van art. 47 AWR werden gevraagd (in het kader van het KB Lux-project). Het 
echtpaar kreeg navorderingsaanslagen voor het onjuist doen van aangifte (op grond van 
art. 67e AWR, handelingen waardoor de aanslag onjuist is vastgesteld) en vergrijpboeten van 
100%. De boeten bedroegen 100%, omdat het zwijgen als strafverzwarende omstandigheid 
werd aangemerkt.232

230 Hof ’s-Hertogenbosch,10 juli 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2879.
231 Het hof oordeelde ook dat, door de verdachte bij wet tot suppletie te dwingen, terwijl zij daarmee 

de inspecteur van de rijksbelastingdienst op het spoor brengt van een beboetbaar of strafbaar 
feit en zich aldus bloot stelt aan een bestuursrechtelijke boete of strafvervolging, het verbod van 
zelfincriminatie zijn betekenis verliest.

232 HR 13 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW2093, NJ 2007, 291.
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Het echtpaar spande een kort geding aan omdat het een verbod tot het instellen van een 
strafrechtelijk onderzoek tegen hen wilde bewerkstelligen. De vraag was of de onjuistheid 
van de aangiften (ten aanzien waarvan bestuurlijke boeten waren opgelegd) los kon worden 
gezien van de voortgezette weigering om de juiste informatie te verstrekken (ten aanzien 
waarvan nu strafrechtelijke vervolging aanstaande was).233

Dat de Hoge Raad begrip lijkt te hebben over het in elkaars verlengde liggen van de 
bedoelde gedragingen (onjuist aangifte doen en geen inlichtingen willen verstrekken), 
blijkt uit de overweging dat zich samenloop kan voordoen tussen art. 67e en art. 69 AWR, 
namelijk wanneer het niet (juist) verstrekken van informatie is te wijten aan opzet en als 
direct gevolg daarvan te weinig belasting is geheven (zie over de onduidelijkheid over de 
reikwijdte van art. 67e AWR paragraaf 4.3.7.). Een bewuste schending van art. 47 AWR 
voorafgaand aan de primitieve aanslagregeling valt dus wel onder de una via-regeling, 
als bij de primitieve aanslag om die reden een boete werd opgelegd.

De Hoge Raad oordeelt voor dit concrete geval echter niet in lijn met zijn eigen ‘bredere’ 
invulling van una via, omdat de aanslag al was opgelegd, waarna pas ‘voortgezet werd 
gelogen’:

“3.3.3 De onderhavige zaak heeft op zo’n geval evenwel geen betrekking. De vergrijpen 
waarvoor de Inspecteur op de voet van art. 67d en 67e AWR boeten heeft opgelegd, zijn 
immers niet gelegen in het schenden door [verweerders] van een of meer van de uit art. 47 
lid 1 AWR voortvloeiende verplichtingen. De Inspecteur heeft, naar uit de ten processe 
vaststaande feiten volgt, de inlichtingen eerst gevraagd nadat en omdat hij op grond van 
door hem in het kader van het Rekeningenproject verkregen gegevens, een onderzoek was 
begonnen naar de juistheid en volledigheid van de reeds door [verweerders] gedane aangiften 
en op grond daarvan vastgestelde primitieve aanslagen.
3.3.4 Evenmin is van belang dat de – tot de voorgenomen strafvervolging aanleiding ge-
vende – weigering van het echtpaar de op de voet van art. 47 AWR gevraagde inlichtingen 
en gegevens te verstrekken, betrekking heeft op dezelfde omstandigheid (het al of niet 
aanhouden van tegoeden op een bankrekening bij een Luxemburgse bank), als die welke 
ten grondslag heeft gelegen aan de door de Inspecteur opgelegde vergrijpboeten. Zoals volgt 
uit hetgeen hiervoor in 3.3.2 is overwogen, is immers voor de niet-toepassing van het una 
via-beginsel (en art. 69a AWR) beslissend dat de onjuiste en onvolledige aangiften, die hebben 
geleid tot te lage aanslagen, en de weigering om de op de voet van art. 47 AWR gevraagde 
informatie te verstrekken verschillende gedragingen zijn, ook al hebben die betrekking op 
dezelfde omstandigheid.”

5.3.6	 Niet/onjuist doen van aangifte en niet/te weinig betalen in het kader van 
aangiftebelastingen

De wettelijke regeling ten aanzien van belastingheffing door middel van voldoening of 
afdracht op aangifte hinkt op twee gedachten, aldus Feteris.234 Bij belastingen die op deze 
wijze worden geheven, staat de betaling centraal. Niettemin wordt in een aantal wettelijke 

233	 In lijn met dit standpunt verbieden zowel de voorzieningenrecht als Hof Den Haag de staat 
(functioneel parket en Belastingdienst) tegen het echtpaar politiedwang toe te passen en daarmee 
te dreigen, doch enkel voor zover vergrijpboeten zijn opgelegd. Daarmee was gelet op de una 
via-regeling het recht tot strafvervolging verspeeld.

234	 Noot Feteris bij HR 23 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL6161, BNB 2004/180.
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voorschriften de bijbehorende aangifte als aanknopingspunt gebruikt. Dat de betaling 
centraal staat/de aangifte een ondergeschikte rol heeft blijkt uit:
i. het feit dat de inspecteur alleen kan naheffen als de verschuldigde belasting niet is 

betaald. De omstandigheid dat de bijbehorende aangifte niet is gedaan, vormt geen 
grond voor naheffing.235

ii. Het feit dat de bestuurlijke boetes zich met name richten tegen tekortkomingen bij de 
betaling van belasting (zie art. 67c en 67f AWR).

iii. de boetehoogte/het boetemaximum van art. 67b AWR. Tekortkomingen met betrekking 
tot de aangifte worden daarin slechts bedreigd met een lichte verzuimboete van 
maximaal rond de 100 euro.

Toch zijn er, aldus Feteris, wettelijke bepalingen die juist aan tekortkomingen met betrekking 
tot de aangifteplicht gevolgen verbinden:
i. Op grond van de AWR vindt de omkering en verzwaring van de bewijslast ook bij 

aangiftebelastingen plaats wanneer de vereiste aangifte niet is gedaan, en niet wanneer 
er (alleen) een tekortkoming is met betrekking tot de betaling.236

ii. De delictsomschrijvingen van art. 68 en 69 AWR zien op onjuiste of ontoereikende 
informatieverstrekking aan de inspecteur, met name door middel van aangiften, en 
niet op tekortkomingen in de betaling op aangifte.

De door Feteris beschreven ‘tweestrijd’ leidt tot complicaties in de sfeer van hetzelfde feit/
ongeoorloofde samenloop. Sowieso lijkt de situatie moeilijk voorstelbaar dat een fraudeur 
de aangifte en de betaling niet laat corresponderen. De Bont zegt hierover:

“Onder het gesternte van art. 69a oud AWR (toen: una via-bepaling met geen vermelding 
van verzuimboeten en art. 67f AWR) is het mogelijk een vergrijpboete op te leggen vanwege 
het (gedeeltelijk) niet betalen van omzetbelasting en een strafrechtelijke vervolging te 
entameren in verband met de (onjuiste) aangifte omzetbelasting waarop het (te lage) bedrag 
aan omzetbelasting was vermeld. In de perceptie van de belastingfraudeur is er ongetwijfeld 
een samenhang tussen de onjuiste aangifte en de (te lage) betaling. Of het daarmee verwordt 
tot eenzelfde feit zal in de komende rechtspraak moeten worden beantwoord.”237

Hij verwijst vervolgens naar Zolotukhin/Rusland van het EHRM en zegt dat de betaling en 
de aangifte mogelijk als inextracibly linked together kunnen worden beschouwd. Dit zou 
er volgens hem toe kunnen leiden dat sprake is van hetzelfde feit.

Reijntjes schrijft in zijn noot bij een arrest van de Hoge Raad van 6 oktober 2015 over 
deze problematiek:

“Interessant is hoe het afloopt met de door de A-G Bleichrodt opgeworpen vraag of het in 
deze zaak wel ging om dezelfde feiten: de verdachte was beboet op grond van art. 67f AWR 

235 HR 8 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:AA3200, BNB 1997/68c.
236 Noot Feteris bij HR 23 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL6161, BNB 2004/180. Volgens Feteris 

Feteris is dit niet evenwichtig. Hij vindt dit een onevenredig zware maatregel in vergelijking tot 
de (lichte) boete van art. 67b AWR die kan volgen op het niet doen van aangifte. In de praktijk 
zullen zich hier volgens hem waarschijnlijk geen problemen voordoen, doordat de inspecteur 
in deze gevallen ook geen aanleiding zal hebben om een naheffingsaanslag op te leggen.

237 In zijn noot bij HR 26 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BD1510, BNB 2009/242.
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(niet tijdige betaling), en vervolgd op grond van art. 69 AWR (geen aangifte cq geen mede-
werking). Rechtbank en hof hebben die vraag bevestigend beantwoord, maar er zou ook 
anders over kunnen worden gedacht (zie NJ 2006/49 met mijn noot, over de situatie onder 
het toenmalige art. 69a AWR).”238

Thomas en Roording zijn, net als De Bont, stelliger. Om voor Thomas onduidelijke redenen 
kan nog wel een strafrechtelijke vervolging vanwege één of meerdere onjuiste aangiften 
loonbelasting of btw plaatsvinden, indien reeds voor de – als gevolg van deze onjuiste 
aangiften – te weinig betaalde loonbelasting of btw ex. art. 67f AWR een vergrijpboete 
wegens grove schuld of (voorwaardelijk) opzet is opgelegd.239 En Roording stelt dat de 
vergrijpboete van art. 67f AWR in de una via-regeling van art. 69a oud AWR ‘domweg 
vergeten’ is.240

Ondanks de alom gedeelde mening in de literatuur, is er nog geen wettelijke regeling 
die de beschreven situaties van samenloop voorkomt. Sterker nog, in de kamerstukken 
in verband met de herziening van het stelsel van bestuurlijke boeten en van het fiscale 
strafrecht midden jaren 90 valt te lezen dat samenloop op dit punt mogelijk is:

“Mutatis mutandis geldt hetzelfde voor de aangiftebelastingen. Zo kan dus inderdaad over 
dezelfde periode zowel een verzuimboete worden opgelegd op basis van artikel 67b AWR 
(geen aangifte gedaan) als een vergrijpboete op grond van artikel 67f AWR (bij voorbeeld 
wegens het niet-tijdig betalen van de verschuldigde belasting). Bij de aangiftebelastingen 
kunnen over dezelfde periode ook twee verzuimboeten worden opgelegd: wegens het niet 
of niet tijdig doen van de vereiste aangifte (artikel 67b AWR) en wegens het (geheel of 
gedeeltelijk) niet dan wel niet tijdig betalen van de belasting (artikel 67c AWR). Uit de tekst 
van artikel 10 AWR, zoals deze luidt na de inwerkingtreding van de Wet van 21 april 1994 
tot wijziging van de AWR in verband met de herziening van de bevoegdheid tot navorderen 
(Stb. 301), komt immers duidelijk naar voren dat de aangifteverplichting een afzonderlijke 
verplichting is, die naast de betalingsverplichting moet worden nagekomen. Overigens kon 
voordien ook reeds gesproken worden van twee naast elkaar staande verplichtingen, zoals 
blijkt uit HR 22 februari 1984, BNB 1984/233: “De nakoming van elke verplichting afzonderlijk 
kan dus met een boete worden gesanctioneerd.”241

Hoe dan ook, in de woorden van Roben:

“Het doen van aangifte (…) en het betalen van de belasting (…) zijn afzonderlijke, zij het 
wel nauw met elkaar samenhangende verplichtingen.”242

In strafrechtelijke zin komt, ten behoeve van het oplossen van de ongeoorloofde samenloop 
die als gevolg van cumulatie van de gedragingen ontstaat, het leerstuk van de meerdaadse 
samenloop vermoedelijk het meest in de buurt.

238	 HR 6 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:2978, NJ 2016/130, onderdeel 6.
239	 In zijn noot bij EHRM 2 oktober 2003, ECLI:NL:XX:2003:BH5816, FED 2004/493 (Isaksen/Noor-

wegen), onderdeel 5.
240	 Roording 1994b, onderdeel 4.
241	 Kamerstukken II 1994/1995, 23 470 (Wijziging van de AWR en van de IW 1990 in verband met 

de herziening van het stelsel van bestuurlijke boeten en van het fiscale strafrecht), nr. 8 (MvA), 
p. 7.

242	 Roben 1987, onderdeel 2.2.
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Ook in de jurisprudentie is over de samenhang tussen het niet/onjuist doen van aangifte en 
het niet/onjuist betalen van belasting bij aangiftebelastingen geen duidelijkheid gegeven. 
Zo oordeelde Hof ’s-Hertogenbosch op 17 februari 2015 dat het doen van aangifte geen 
ander feit is dan het niet betalen, als het gaat om aangiftebelastingen:

“Uit hetgeen hiervoor is overwogen, volgt dat de aangifte en het bedrag aan omzetbelasting 
dat moet worden betaald (voldaan) onlosmakelijk met elkaar zijn verbonden. De aangifte 
en de betaling vinden in de regel tegelijkertijd plaats op hetzelfde moment, namelijk in de 
regel binnen een maand na het einde van het tijdvak (artikel 10, lid 2 en artikel 19 van de 
AWR). Alleen het bedrag dat is aangegeven moet worden betaald. Het bedrag dat – zoals in 
casu: ten onrechte – niet is aangegeven behoeft niet te worden betaald.”243

Ook recenter – op 4 juni 2019 – oordeelde hetzelfde hof op dezelfde wijze. Het hof vond 
dat het niet voldoen van de (materieel wel verschuldigde) omzetbelasting en het niet 
indienen van de aangifte btw zodanig met elkaar in verband staan (namelijk rechtstreeks) 
dat met betrekking tot de gelijktijdigheid van de gedragingen van de verdachte en met 
betrekking tot de wezenlijke samenhang in handelen en schuld, er sprake is van hetzelfde 
feit. Doorslaggevend vindt het hof dat de aangifte en de betaling in de regel tegelijkertijd 
plaatsvinden, namelijk in de regel binnen een maand na het einde van het tijdvak.244 Het 
hof meent:

“De aangifte werkt als het ware als een geleideformulier voor de betaling: de betalingsver-
plichting wordt in beginsel louter aan de hand van de aangifte bepaald en aan die verplichting 
moet ook direct gevolg worden gegeven. Dat betekent dat het niet of niet volledig aangeven 
van BTW, zodat minder wordt aangegeven dan materieel wel verschuldigd is, onlosmakelijk 
is verbonden met het niet of niet volledig voldoen van de omzetbelasting, die materieel is 
verschuldigd. De strekking van beide feiten verschilt dan ook niet wezenlijk, terwijl aan die 
feiten bovendien dezelfde gedraging van de verdachte ten grondslag ligt.”245

De Hoge Raad gaf op dit specifieke punt (hoe verhouden de aangifte- en betaalplicht zich 
nu tot elkaar?) nog geen oordeel.

Een logische vraag die verband houdt met het bovenstaande is: hoe verhoudt zich het 
overtreden van art.10a AWR (dus niet suppleren) tot het niet betalen van belasting? 
Bij het doen van de onjuiste aangifte en het overeenkomstig te weinig betalen heeft de 
belastingplichtige immers direct een verplichting tot suppleren die hij willens en wetens 
nalaat. En wanneer gesuppleerd is, zal direct ook een bedrag moeten worden bijbetaald. 
Of, in de woorden van Baron:

“De belastingplichtige kan bijvoorbeeld opzettelijk een te lage aangifte en betaling hebben 
gedaan, waarmee hij ook direct opzettelijk in strijd handelt met art. 10a AWR jo. en art. 15 
Uitv.besl. OB 1968.”246

243 Hof ’s-Hertogenbosch 17 februari 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:481.
244 Hof ’s-Hertogenbosch 4 juni 2019, ECLI:GHSHE:2019:2120, onderdeel B1.
245 Hof ’s-Hertogenbosch 4 juni 2019, ECLI:GHSHE:2019:2120, onderdeel B1.
246 Baron 2016, onderdeel 5.
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Van Eijsden en Verhage vermoeden dat toch sprake is van twee feiten247 en zo bevestigen 
ook de kamerstukken:

“Naar aanleiding van vragen van leden van de CDA fractie en vragen van de NOB geeft de 
regering nogmaals aan dat van een dubbele beboeting geen sprake is in gevallen waarin 
een belastingplichtige opzettelijk of grofschuldig zijn informatieverplichting niet nakomt 
en opzettelijk of grofschuldig zijn betaalverplichting niet nakomt. Ook wordt nog benadrukt 
dat de situatie vergelijkbaar is met het niet doen van aangifte en niet betalen.”248

En in een brief van het Ministerie van Financiën staat:

“In het voorbeeld van de heer Omtzigt betaalt de belastingplichtige te weinig belasting en 
verzwijgt hij dit opzettelijk of grofschuldig nadat hij daarmee bekend is geworden. Hij kan 
inderdaad tweemaal een boete krijgen, niet omdat er strenger gestraft wordt, maar omdat 
de belastingplichtige bewust meerdere beboetbare feiten heeft begaan. Dat is nu niet anders 
indien de belastingplichtige bijvoorbeeld niet tijdig aangifte doet en de verschuldigde 
belasting niet betaalt.”249

Baron voorspelt dat – in het geval dat een vergrijpboete wordt opgelegd voor opzettelijk 
te weinig betalen van btw en een vergrijpboete voor het opzettelijk niet tijdig suppleren – 
gezien de verschillende omschrijvingen ook volgens de Hoge Raad geen sprake zal zijn 
van dubbele beboeting van hetzelfde feit.250 Overigens meent de Rechtbank Zeeland-West-
Brabant dat, de omstandigheid dat de cumulatie van bijvoorbeeld art. 10a lid 3 AWR en 
art. 67f AWR in hetzelfde tijdvak plaatsvindt wel dient te worden meegenomen in de 
beoordeling van de strafmaat.251

Resumerend
Al met al leidt de beschreven tweeledige focus bij de aangiftebelastingen tot oneven-
wichtigheden in systematische zin en (daardoor) tot onhoudbaarheden in de sfeer van 
samenloop. De betaling en de aangifte lijken in sterke mate aan elkaar gekoppeld, waar-
door het onderscheiden van feiten op dit punt tot onvoorzienbaarheid en ongeoorloofde 
samenloop kan leiden.252 Het lijkt er op dat ook de rechtspraak worstelt met de beschreven 
onevenwichtigheden.

5.3.7	 Beoordeling afhankelijk van het verwijtbaarheidselement

Paragraaf 4.4. handelde over subjectieve bestanddelen in delicten die onder de noemer 
van fiscale fraude kunnen worden geschaard. In de eerste plaats bleek voorwaardelijk 
opzet als concept – meer specifiek de invulling van de aanmerkelijke kans – moeilijk in 
het fiscale handhavingsrecht te passen, omdat belastingplichtigen verplicht zijn aangifte te 
doen, fiscale wetgeving complex is en actie (onjuist aangifte doen) en gevolg (een onjuiste 

247	 Van Eijsden en Verhage 2011.
248	 Kamerstukken II 2010/2011, 33 004, nr. 5, p. 34 (Nota naar aanleiding van het verslag).
249	 Kamerstukken II 2011/2012, 33 003, nr. 17, p. 26 en 27 (brief van de Minister van Financiën).
250	 Baron 2016, onderdeel 5.
251	 Rb. Zeeland-West-Brabant 29 januari 2019, ECLI:NL:RBZWB:2019:326, r.o.2.17.
252	 Uitgaand van § 4.3.3, behelst het niet betalen van belasting echter geen fiscaal frauduleus gedrag. 

Dit standpunt volgend, worden de in deze paragraaf beschreven vormen van ongeoorloofde 
samenloop ‘uit de weg geruimd’.
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aangifte) gelijk zijn. Duidelijk werd dat deze complexiteit geen directe problemen met 
betrekking tot ‘hetzelfde feit’-vraagstuk oplevert.

Dit gold wel voor de toepassing van het leerstuk van het pleitbaar standpunt. Tot voor kort 
werd het pleitbaar standpunt niet eenduidig geïnterpreteerd. Er was sprake van een andere 
beoordelingswijze door de fiscale rechter enerzijds en strafrechter anderzijds. Totdat de 
Hoge Raad het Credit Suisse arrest wees op 21 april 2017 gold het argument dat, nu fiscale 
fraude zowel strafrechtelijk als met een boete door de inspecteur kan worden afgedaan, 
de keuze die voortvloeit uit het afstemmingsoverleg niet doorslaggevend zou moeten zijn 
voor de uitleg van het pleitbare standpunt. Nu sinds genoemd arrest duidelijk is dat het 
pleitbaar standpunt zowel in het fiscale bestuurlijke boeterecht als het fiscale strafrecht 
objectief moet worden uitgelegd (als opzetverweer) is een hypothetisch divergente uitkomst 
niet meer mogelijk. Dit is gunstig in verband met voorzienbaarheid. Ondanks het feit dat 
de Hoge Raad het niet met zoveel woorden heeft gezegd, lijkt met de volledige acceptatie 
van de objectieve interpretatie van pleitbare standpunt ook de acceptatie van boos opzet 
voor de gehele AWR voor de hand liggend.

Er lijkt een tweetal onevenwichtigheden te resteren binnen het thema ‘intentie’, die 
beide samenhangen met de weerspiegeling van subjectieve bestanddelen in de fiscale 
fraudedelicten.

Ten eerste is het opvallend dat er geen ondergrens van (grove) schuld geldt in de delicten 
die vallen onder het fiscale strafrecht, terwijl in het fiscale bestuursrecht onderscheid 
wordt gemaakt tussen grove schuld en opzet en deze opdeling in culpoze en doleuze 
delicten ook in het commune strafrecht gebruikelijk is. Overigens wordt grove schuld 
als delictsbestanddeel in het commune strafrecht niet als zodanig gebruikt; binnen de 
schuldvormen kunnen wel gradaties worden onderscheiden, maar als bestanddeel is 
schuld ‘gewoon’ schuld. Het feit dat voor strafrechtelijke vervolging in het fiscale recht 
minstens opzet vereist is, benadrukt het ‘ultimum remedium’-karakter van het strafrecht in 
fiscale context en hiermee is een logische verklaring voor de onevenwichtigheid gegeven.

Ten tweede is de vraag legitiem waarom voor de vergrijpboete van art. 67d AWR opzet 
vereist is, terwijl voor de andere in de AWR opgenomen vergrijpboeten grove schuld 
voldoende is. De mogelijkheid om ex. art. 67d AWR een vergrijpboete op te leggen, namelijk 
bij primitieve aanslag (in tegenstelling tot die van art. 67e en 67f AWR: bij de corrigerende 
aanslag) bestaat sinds het boetestelsel uit 1998 (zie paragraaf 2.4.4.2.). De invoering 
van art. 67d AWR stuitte op weerstand van het parlement. Gevreesd werd voor het ten 
onrechte criminaliseren van belastingplichtigen en om deze reden gaf de regering aan 
dat met art. 67d AWR terughoudend moest worden omgegaan. De Bont meent echter dat 
het begrip opzet zoals bedoeld in art. 67d AWR niet een andere betekenis kan hebben, 
dan opzet zoals gebruikt in de andere boetebepalingen ten aanzien van fiscale vergrijpen. 
Volgens hem kan dus ook een boete worden opgelegd op basis van art. 67d AWR, als sprake 
is van voorwaardelijk opzet. In de literatuur is opgemerkt dat deze afwijking van de andere 
fiscale vergrijpboeten (waar grove schuld de ondergrens is) vreemd is. Zo schrijft Poelmann 
dat de strafwaardigheid van het gedrag van een belastingplichtige niet afhangt van het 
moment van aanslagoplegging (ofwel: het moment van ontdekking door de inspecteur). 
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Deze gedachte is goed te volgen en het valt dan ook te betreuren dat een verklaring voor 
de ondergrens van opzet in art. 67d AWR niet vindbaar lijkt.

Los van deze onevenwichtigheid, is er op het terrein van dit onderzoek geen onhoudbaarheid 
geconstateerd die verband houdt met de subjectieve bestanddelen. De beoordeling van 
een feit en de vraag of een feit hetzelfde is als een ander feit houdt met de subjectieve 
bestanddelen geen verband. Dit laat onverlet dat zich af en toe een incident voordoet in 
de rechtspraak.

Een oordeel van Hof Arnhem-Leeuwarden van 18 april 2016 kan als illustratie dienen.253 
Volgens dit hof levert opzettelijke belastingfraude namelijk wel een ander feit op dan 
grofschuldige belastingfraude. De casus was als volgt. Belastingplichtige (accountant van 
beroep) kreeg over de jaren 2007 en 2008 vergrijpboeten opgelegd die betrekking hadden 
op de vermelding in de aangiften van fiscaal aftrekbare partneralimentatie. Vervolgens 
werd dezelfde belastingplichtige na een strafrechtelijke procedure voor de jaren 2007, 
2008 en 2009 veroordeeld tot een maand voorwaardelijke gevangenisstraf en een taakstraf 
van 180 uur. De reden: belastingplichtige zou onjuiste aangiften inkomstenbelasting/PVV 
bij de Belastingdienst hebben ingediend door onjuiste opgaven te doen voor wat betreft 
rente- en zorgkosten. De bewezenverklaarde strafbare feiten betreffen het opzettelijk een 
bij de belastingwet voorziene aangifte onjuist doen, terwijl het feit er toe strekt dat te 
weinig belasting wordt geheven (art. 69 lid 2 AWR) en valsheid in geschrifte (het opmaken, 
dus art. 225 lid 1 WvSr). Is hier nu sprake van ongeoorloofde strafrechtelijke vervolging na 
bestuursrechtelijke bestraffing, in die zin dat sprake is van strijd met het una via-beginsel?

Het Hof Arnhem-Leeuwarden beantwoordt deze vraag ontkennend. Volgens het hof heeft 
de inspecteur de vergrijpboeten over de jaren 2007 en 2008 namelijk niet opgelegd wegens 
het met opzet doen van onjuiste aangiften, maar wegens het met grove schuld onjuist doen 
van die aangiften. In zoverre is de aard van het verwijt een heel andere dan het verwijt 
dat in de strafrechtelijke procedure centraal staat, aldus het hof. Het hof redeneert als 
volgt: doordat de inspecteur grove schuld als basis voor de boeten hanteerde, heeft hij 
geen keuze gemaakt en ook niet hoeven maken tussen bestuursrechtelijke afdoening en 
strafrechtelijke afdoening zoals dat het geval is bij de opzetvariant. Immers: grove schuld 
is niet voldoende voor een strafrechtelijke sanctie. De kern van una via is dat er eenmaal 
voor een bepaalde afdoeningswijze kan worden gekozen. Nu er echter sprake is van een 
ander vergrijp, namelijk de opzettelijke belastingfraude, is daarvan geen sprake. Een 
tweede argument wordt gevonden in het feit dat de opgelegde vergrijpboete betrekking 
had op de vermelding in de aangiften van fiscaal aftrekbare partneralimentatie, terwijl 
de strafvervolging zijn oorsprong vindt in het opzettelijk onjuist melding maken van 
aftrekbare rente- en zorgkosten; dat zijn dus andere gedragingen, hoewel het hof beseft 
dat er een zekere samenhang bestaat tussen het in één belastingbiljet foutief invullen van 
uiteenlopende rubrieken.

253	 Hof Arnhem-Leeuwarden 2 maart 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3001.
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Het Hof Arnhem-Leeuwarden is al met al van oordeel, dat niet kan worden gezegd dat 
aan verdachte ter zake van het feit reeds een bestuurlijke boete is opgelegd; die boete is 
opgelegd voor een ander feit. De Bont en Vissers schrijven:

“Op grond van deze uitspraak zou het de Belastingdienst in geval van strafrechtelijke 
veroordeling wegens het opzettelijk onjuist indienen van onjuiste belastingaangiften, dus 
nog vrij staan een boete op te leggen wegens grove schuld.”254

Met hen meen ik dat deze redenering in strijd is met de uitspraak Ruotsalainen/Finland van 
het EHRM.255 Het argument van het Hof Arnhem-Leeuwarden, dat de sancties betrekking 
hadden op handelen met verschillende schuldvormen (grove schuld, dan wel opzet), gaat 
niet op. De kwalificatie van een gedraging als een bepaald feit of delict kan niet afhangen 
van de schuldvormen. Dat een gedraging zonder bewustzijn of onachtzaamheid, of met 
bewustzijn of met onachtzaamheid kan zijn begaan maakt de aard ervan niet anders, 
enkel de verwijtbaarheid varieert. De Bont en Vissers wijzen in dit verband ook nog op 
het feit dat de Hoge Raad, voor de bepaling of sprake is van hetzelfde feit, rekening houdt 
met het achterliggende rechtsgoed dat door de verschillende delicten wordt beschermd, 
welke natuurlijk niet verschilt afhankelijk van de aanwezigheid van opzet of schuld als 
bestanddeel.256 Tevens niet valide is het oordeel dat het in de bestuurlijke zaak slechts 
ging om onregelmatigheden inzake de alimentatie, terwijl daar later andere handelingen 
bij kwamen (onjuiste opgaven betreffende rente- en zorgkosten). Hierover meer in para-
graaf 5.3.11. (over de (on)mogelijkheid de aangifte op te delen in verschillende posten).

Tot slot: als het aankomt op de subjectieve bestanddelen zijn kortom slechts de twee hiervoor 
belichte onevenwichtigheden geconstateerd, die mogelijk van invloed zouden kunnen zijn 
op de voorzienbaarheid van bestraffing. Van belang is nog wel dat, in het kader van het 
voorkomen van dubbele bestraffing van hetzelfde feit, de intentie van een fiscaal fraudeur 
problematisch wordt. Dit ook in relatie tot de theorie uit paragraaf 5.3.5. Het is namelijk 
goed voorstelbaar dat de intentie van de fiscaal fraudeur in veel gevallen (of: ten aanzien 
van verschillende feiten) overeen zal komen en neerkomt op het moedwillig frustreren 
van de fiscale waarheidsvinding/van de informatiestroom richting de Belastingdienst (zie 
paragraaf 4.2.). Deze voorspelling vloeit ook voort uit het zojuist aangehaalde feit dat het 
rechtsgoed niet afhankelijk is van de mate van verwijtbaarheid: het rechtsgoed dat door 
vele fiscale delicten wordt beschermd is gelijk en komt neer op de richtige belastingheffing.

5.3.8 Samenloop met commuun strafrechtelijke delicten

In paragraaf 4.3.2.6. en 4.3.2.7. is stilgestaan bij de commuun strafrechtelijke delicten 
valsheid in geschrifte en witwassen, binnen het concept van fiscale fraude. Er bleken 
raakvlakken te zijn tussen de schending van de aangifteverplichting en beide commuun 
strafrechtelijke delicten. De vraag is of deze raakvlakken in concrete gevallen tot onge-
oorloofde samenloop kunnen leiden.

254 EHRM 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:XX:2009:BJ7515, FED 2010/7 (Ruotsalainen/Finland).
255 De Bont en Vissers 2017, p. 300.
256 De Bont en Vissers 2017, p. 300.
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Het aanvullende wegingscriterium ‘een combinatie van delicten’
Deze vraag is ten eerste relevant vanwege het feit dat ‘een combinatie van delicten’ het 
vijfde aanvullende wegingscriterium is in het AAFD-Protocol. Bij een combinatie van delicten 
wordt gedacht aan een breed scala van economische en commune delicten die de wetgever 
strafbaar heeft gesteld om andere rechtsbelangen te beschermen, dan de rechtsbelangen 
die door de aanpak van fiscale fraude worden beschermd. De gedachte achter de opname 
van deze ‘combinatie’ als aanvullend wegingscriterium is dat de rechtsorde meer geschokt 
zal zijn als de verdachte meerdere soorten delicten pleegt, aldus het protocol.

Uit het AAFD-Protocol blijkt dat het ‘andere delict’ wel zelfstandig moet zijn. Dit werd 
benoemd in een arrest van het Hof Amsterdam van 3 augustus 2016. Er is volgens dit 
hof géén sprake van een combinatie van delicten (art. 69 AWR met art. 225 WvSr) als er 
valse facturen ten behoeve van de aangifte worden overgelegd, maar wél als er bij een 
boekencontrole valse facturen in de administratie aangetroffen worden.257 Uit een vonnis 
van de Rechtbank Amsterdam van 5 maart 2015 blijkt echter dat het OM had aangegeven 
dat bij de beslissing tot strafvervolging in aanmerking was genomen dat tegen verdachte 
de verdenking bestond dat hij een onjuiste aangifte btw had ingediend, waaraan valse 
facturen ten grondslag hadden gelegen, waarbij hij de geldbedragen afkomstig uit het 
doen van deze onjuiste belastingaangifte had witgewassen. Volgens de rechtbank was 
het OM er in dit geval terecht vanuit gegaan dat strafrechtelijke vervolging op zijn plaats 
was vanwege een combinatie van delicten.258 Beide voorbeelden bieden (mede vanwege 
een gebrek aan motivering van de gerechtelijke instanties) weinig houvast voor het on-
derscheiden van feiten en een eventuele conclusie ten aanzien van de precieze betekenis 
van het wegingscriterium ‘een combinatie van delicten’.

Het onderscheid tussen belastingfraude en witwassen is ook van belang vanwege de in 
paragraaf 5.2.7.2 behandelde vervolgingsuitsluitingsgrond van art. 69 lid 4 AWR en ook in 
verband met de in paragraaf 6.3.4. te bespreken ontnemingsmaatregel.

Valsheid in geschrifte en de aangifteplicht
In deze paragraaf wordt in de eerste plaats het onderscheid tussen het aangiftedelict en 
het delict valsheid in geschrifte aan de orde gesteld.

Art. 225 WvSr, in zijn opzet waarin de leden één en twee een onderscheid maken tussen 
grofweg het valselijk opmaken van een geschrift en het gebruik maken van een vals geschrift, 
is niet makkelijk toepasbaar op fiscale zaken. Immers: de aangifte wordt in het gros van 
de gevallen vermoedelijk eerst onjuist opgemaakt (anders gezegd: vervalst, art. 225 lid 1 
WvSr), om vervolgens/sowieso niet ‘op de plank’ te blijven liggen maar richting de fiscus 
te gaan (anders gezegd: gebruikt, art. 225 lid 2 WvSr). Sterker nog: zonder verzending 

257	 Hof Amsterdam 3 augustus 2016, ECLI:NL:2016:3284. Ik vermoed dat het overleggen van valse 
facturen ten behoeve van een aangifte (art. 225 lid 2 WvSr) hetzelfde feit oplevert als het doen 
van een onjuiste aangifte (art. 69 lid 2 AWR), terwijl valse facturen in de administratie een 
afzonderlijk strafbaar feit opleveren (art. 68 lid 1 onder d jo art. 69 lid 1 AWR), ten opzichte van 
de aangifteplicht (art. 69 AWR). In de uitspraak van het hof wordt echter geen nadere toelichting 
gegeven.

258	 Rb. Amsterdam 5 maart 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:1573.
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heeft de opmaak geen bewijswaarde en komt 225 WvSr sowieso niet aan de orde. Met 
andere woorden: als eenmaal vals is opgemaakt, dan zal ook worden gebruikt in fiscale 
zin. Enkel vervalsen is moeilijk voorstelbaar, tenzij een aangifte door iemand anders vals 
wordt opgemaakt, en vervolgens door belastingplichtige wordt ingestuurd (of vice versa).

Een voorbeeld waaruit blijkt dat de werkwoorden in de genoemde delictsbepalingen voor 
verwarring kunnen zorgen, biedt een arrest van het Hof Amsterdam van 7 juli 2011, waarin 
zowel het gebruik als het afgeven van een (ver)vals(t) geschrift ten laste waren gelegd. 
Volgens het hof betreffen in casu het ‘afleveren’ en het ‘gebruiken’ inhoudelijk dezelfde 
handeling, zodat art. 69 lid 4 AWR een beletsel vormt voor de vervolging ter zake van 
art. 225 lid 2 WvSr voor beide handelingen.259

Ook illustratief ten aanzien van de geschetste complicatie is een vonnis van de Rechtbank 
Amsterdam van 27 juli 2016, waarin verdachte werd verweten dat hij aangiften btw had 
opgemaakt en laten opmaken (art. 225 lid 1 WvSr) en vervolgens had ingediend en laten 
indienen (art. 69 lid 2 AWR). De rechtbank oordeelde dat het ging om ten laste gelegde 
gedragingen die volledig met elkaar samenvallen, waardoor verdachte dan ook enkel kon 
vervolgd worden voor belastingfraude op grond van art. 69 lid 2 AWR:

“Voorop staat dat de uitsluitingsgrond aan vervolging op basis van artikel 225, eerste 
lid, Sr in beginsel niet in de weg staat. Omdat de scheidslijn tussen de twee artikelleden 
echter zeer dun is, kan dit in specifieke gevallen tot onbevredigende resultaten leiden. Er 
zijn naar het oordeel van de rechtbank dan ook gevallen denkbaar waarin een vervolging 
op grond van artikel 225, eerste lid, Sr in strijd is met de vervolgingsuitsluitingsgrond. Bij 
de beantwoording van de vraag of de vervolgingsuitsluitingsgrond van toepassing is op 
een ten laste gelegd feit dat op het opmaken van valse geschriften is geënt, moet blijkens 
jurisprudentie worden gekeken naar het feit zoals dat in werkelijkheid is gepleegd. (vgl. 
ECLI:NL:RBZWB:2013:BZ1739) Op het moment dat het feit ook onder het toepassingsbereik 
van de strafbaarstelling in de Awr past, zou vervolging op basis van het commune delict via 
de vervolgingsuitsluitingsgrond moeten zijn uitgesloten, tenzij het gaat om het opmaken 
van geschriften die naast een fiscale functie ook een andere functie hebben en dus ook tegen 
anderen dan de Belastingdienst kunnen worden gebruikt.”260

Soortgelijk is het vonnis van diezelfde rechtbank van 26 juni 2018. Verdachte werd ver-
weten dat hij onjuiste en valse elektronische aangifteformulieren inkomstenbelasting 
had opgemaakt en ingediend. Deze elektronische aangiften zijn opgemaakt met het 
enige doel om deze bij de Belastingdienst in te dienen. Het (valselijk) opmaken van deze 
aangiften gebeurde door deze (onjuiste) aangiften, nota bene met één druk op de knop 
bij de Belastingdienst in te dienen.261 Het is dan ook begrijpelijk dat de rechtbank262 grond 
zag om – op grond van art. 69 lid 4 AWR – met betrekking tot het ten laste gelegde art. 225 
lid 1 WvSr (opstellen) de specialiteit van de AWR aan te nemen (die eigenlijk alleen geldt 
voor lid 2 van art. 225 WvSr, het indienen).263

259 Hof Amsterdam 7 juli 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BR0740.
260 Rb. Amsterdam 27 juli 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:4722.
261 Rb. Amsterdam 28 juni 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:5532 en zie ook Rb. Zeeland West-Bra-

bant 20 februari 2013, ECLI:NL:RBZWB:2013:BZ1739 en Rb. Amsterdam 27 juli 2016,  
ECLI:NL:RBAMS:2016:4722.

262 Bijv. ook in het vonnis van Rb. Amsterdam 14 februari 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:807.
263 Zie bijv. ook Rb. Overijssel 28 oktober 2013, ECLI:NL:RBOVE:2013:4889.
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Overigens kan ik ook begrijpen dat onder andere de Rechtbank Overijssel op 17 septem-
ber 2018 het volgende overwoog:

“Het een uitdrukkelijke keuze is geweest van de wetgever om de vervolgingsuitsluitingsgrond 
van art. 69 lid 4 AWR te beperken tot die gevallen waarin de tenlastelegging is toegesneden 
op art. 225 lid 2 WvSr. Het is niet aan de rechter om de vervolgingsuitsluitingsgrond uit te 
breiden.”264

En ook het Hof Amsterdam oordeelde op 20 december 2016 dat, indien het de keuze is 
geweest art. 225 lid 1 WvSr ten laste te leggen, daarmee niet kan worden besloten dat 69 
lid 4 AWR daarop ook toepassing vindt. Het hof meent dat het de keuze van de wetgever 
is geweest de vervolgingsuitsluitingsgrond van art. 69 lid 4 AWR te beperken tot (die 
gevallen waarin de tenlastelegging is toegesneden op) art. 225 lid 2 WvSr. Voor een ruime 
interpretatie (zoals de Rechtbank Amsterdam deed in de voorbeelden hierboven) zodat de 
uitsluitingsgrond tevens ziet op art. 225 lid 1 WvSr, ziet het hof in het onderhavige geval 
aanleiding noch mogelijkheid. Het hof voegt daar (volledigheidshalve) aan toe dat de 
door de verdachte opgemaakte belastingaangiften door hem niet alleen zijn gebruikt om 
aangifte te (laten) doen bij de Belastingdienst, maar tevens hebben gediend als grondslag 
en ter onderbouwing van zijn bij zijn cliënten ingediende declaraties en daarmee ook 
een andere (niet-fiscale) functie hebben gehad tegen anderen dan de Belastingdienst.265

Kortom: indien een belastingplichtige een aangifte onjuist doet, vervalst hij daarmee 
ditzelfde stuk. De mogelijkheid van gelijktijdige vervolging op grond van art. 225 lid 1 
WvSr zou in dat geval tot ongewenste samenloop kunnen leiden met art. 69 lid 2 AWR. De 
(feitelijke) rechtspraak laat ten aanzien van de samenloop van art. 69 AWR met art. 225 
lid 1 WvSr al met al een niet eenduidig beeld zien. Ook de literatuur niet. Wattel meent 
bijvoorbeeld dat een vervolging op basis van 225 lid 1 WvSr in beschreven gevallen niet 
zou stroken met de bedoeling van de wetgever.266 Valkenburg stelt daarentegen dat de 
wetgever een dergelijke vervolging mogelijk acht.267

Ook van belang is te letten op de (inrichting van de) tenlastelegging. Volgens verschillende 
arresten van het Hof Amsterdam staat art. 69 lid 4 AWR er niet aan in de weg om primair 
het fiscale delict te vervolgen en subsidiair art. 225 lid 2 WvSr.268

Tevens opmerkelijk is dat een onjuiste suppletieaangifte volgens de wettekst niet als een 
fiscaal strafbaar feit kan worden vervolgd (ook al zijn de meningen daar nog wel over 
verdeeld, zie paragraaf 5.3.5), zodat art. 69 lid 4 AWR er volgens een arrest van de Hoge 
Raad van 28 juni 2016 niet aan in de weg staat om dan op basis van art. 225 lid 2 WvSr te 

264	 Rb. Overijssel 17 september 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:3374 en Rb. Overijssel 30 juli 2018, 
ECLI:NL:RBOVE:2018:2736.

265	 Hof Amsterdam 20 december 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:5825.
266	 Wattel 1992, p. 207.
267	 Valkenburg en Van der Werff 2014, p. 82. Op basis van Kamerstukken II 1995/1996, 23 470, nr. 11, 

p. 12.
268	 Hof Amsterdam 14 september 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:3996 en Hof Amsterdam 14 april 2016, 

ECLI:NL:GHAMS:2016:2260 en Hof Amsterdam 4 november 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:2976.
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vervolgen.269 In dit arrest speelde de situatie waarin eerst geen aangifte werd gedaan, en 
vervolgens – te laat, namelijk na oplegging van een ambtshalve aanslag door de fiscus – 
een onjuiste (suppletie)aangifte. De raadsman had eerder in de gerechtelijke procedure 
niet-ontvankelijkheid van het OM bepleit op grond van art. 69 lid 4 AWR, omdat het OM 
had vervolgd voor valsheid in geschrifte: het opzettelijk gebruik maken van een vals 
aangiftebiljet als bedoeld in art. 225 lid 2 WvSr. Zoals beschreven in paragraaf 4.3.2.5, dient 
een aangifte die binnenkomt na de aanslag als bezwaarschrift te worden aangemerkt. Dit 
deed het Hof Arnhem-Leeuwarden dan ook: er was volgens het hof geen aangiftebiljet 
ingediend. De A-G en de Hoge Raad nemen vervolgens ieder een andere vervolgstap. De 
A-G meent, net als het hof, dat er in dit geval geen aangifte is ingediend, waardoor art. 69 
lid 1 AWR (het niet doen van aangifte) voorgaat boven art. 225 lid 2 WvSr (op grond van 
art. 69 lid 4 AWR). Op zich zou deze redenering op grond van de feitelijke situatie opgaan, 
aldus ook de Hoge Raad. De Hoge Raad sluit echter aan bij de tenlastelegging, volgens welke 
het betreft ‘een bezwaarschrift met een onjuist ingevuld aangiftebiljet’.270 Waar het niet 
doen van aangifte wel valt onder het bereik van art. 69 lid 1 AWR valt het ten laste gelegde 
daar niet onder. Het OM is ook volgens de Hoge Raad dus ontvankelijk in de vervolging.

Eenzelfde soort arrest wees de Hoge Raad op 3 oktober 2017. Ook in dit geval was een 
aanslag inkomstenbelasting 2007 ambtshalve vastgesteld omdat er geen aangifte was gedaan 
voor dat jaar. In het bezwaarschrift werd ter motivering verwezen naar een bijgevoegde 
aangifte inkomstenbelasting, waarin een inkomen van nihil werd opgevoerd. In cassatie 
oordeelde de strafkamer van de Hoge Raad dat het bezwaarschrift voor zover het strekte tot 
vermindering van de aanslag geen bewijsbestemming heeft in de zin van art. 225 WvSr. De 
Hoge Raad komt tot dit oordeel door acht te slaan op de betekenis van een bezwaarschrift 
in het maatschappelijke verkeer en op het feit dat een te late aangifte waar de inspecteur 
bij het regelen van de aanslag geen rekening mee kan houden, niet geldt als een bij de 
belastingwet voorziene aangifte. Door het ontbreken van een bewijsbestemming van het 
bezwaarschrift en de late aangifte kan er geen sprake zijn van valsheid in geschrifte.271 Het 
OM was dus wel ontvankelijk, zoals ook het geval was in de hiervoor aangehaalde arrest 
van 28 juni 2016, alleen strandde de zaak van het OM in dit geval op de kwalificatievraag.

Al met al kan op het gebied van samenloop van het doen van een onjuiste aangifte met het 
delict valsheid in geschrifte op grond van de uiteenlopende oordelen van de gerechtelijke 
instanties, de conclusie worden getrokken dat de wijze van formulering van de gedragin-
gen in het commuun strafrechtelijke delict en de maar gedeeltelijk toepassing vindende 
vervolgingsuitsluitingsgrond regelmatig voor verwarring zorgen. Met name vanwege de 
digitalisering (als gevolg waarvan de aangifte met een druk op de knop wordt verstuurd) 
lijkt het lastig onderscheid te maken tussen het opmaken van de aangifte en de verzending 
ervan. Hierdoor kunnen situaties van ongeoorloofde samenloop ontstaan, aangezien het 
gedrag dat in de genoemde delicten wordt bedoeld, de facto telkens neerkomt op het 
frustreren van de fiscale waarheidsvinding.

269 Hof Den Haag 20 juni 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:BB2650 en HR 28 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1333, 
NJ 2016/402.

270 HR 28 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1333, NJ 2016/402.
271 HR 3 oktober 2017, ECLI:NL:HR:2017:2542, NJ 2018/270.
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Valsheid in geschrifte en de administratieplicht
Een ander voorbeeld waarin onduidelijkheid over de reikwijdte van het delict valsheid in 
geschrifte speelt in fiscale context, biedt de administratieplicht. Enerzijds kan het opmaken 
van valse facturen worden geschaard onder de noemer van 225 lid 1 WvSr. Facturen horen 
echter thuis in de bedrijfsadministratie, en op valse stukken rust, aldus de Hoge Raad 
op 22 mei 2005, ook een bewaarplicht272 waardoor vervolgens sprake kan zijn van het 
voorhanden hebben van valse stukken op grond van art. 225 lid 2 WvSr, sterker nog, het 
voorhanden hebben van een valse administratie (in strijd met art. 68 lid 2 onder d en art. 69 
lid 1 AWR). Immers heeft de Hoge Raad al op 29 mei 1984 bepaald dat het voorhanden 
hebben van valse facturen in de administratie, ervoor zorgt dat de administratie als vals 
kan worden aangemerkt.273

In het licht van deze theorie springen op de eerste plaats twee uiteenlopende oordelen 
van Hof ’s-Hertogenbosch in het oog. Dit hof oordeelde op 12 september 2006 in een zaak, 
waarin een verdachte werd vervolgd voor het voorhanden hebben van valse geschriften. 
Het betrof valse facturen die voorafgaand aan een belastingcontrole werden opgemaakt, 
geparafeerd en in de administratie waren opgenomen. Het hof oordeelde dat in deze 
omstandigheden het voorhanden hebben de facto overeenkwam met het voeren van 
een administratie zoals bedoeld in art. 68 lid 2 sub d AWR hetgeen strafbaar is gesteld in 
art. 69 lid 1 AWR.274 Aldus stond art. 69 lid 4 AWR de vervolging via art. 225 lid 2 WvSr in 
de weg.275 In een andere zaak van dit hof van 12 april 2016 stond art. 69 lid 4 AWR echter 
niet in de weg aan een vervolging op grond van art. 225 lid 2 WvSr voor het ‘voorhanden 
hebben van een valse administratie’.276 Het opnemen van valse facturen in de administratie 
is immers niet strafbaar als belastingdelict, zo was de redenering. Daarom staat art. 69 
lid 4 AWR niet in de weg aan strafvervolging van het voorhanden hebben van een valse 
administratie (als bedoeld in art. 225 lid 2 WvSr).

Een andersoortig voorbeeld biedt een arrest van het Hof Arnhem-Leeuwarden van 
31 mei 2016. Het betrof valse facturen. De verdediging probeerde te voorkomen dat de 
zaak werd vervolgd op grond van art. 225 WvSr, door aan te geven dat de facturen enkel 
waren vervalst met als doel om de fiscus te misleiden. In dat geval zou art. 69 lid 4 AWR 
aan vervolging op grond van valsheid in geschrifte in de weg staan. Het hof ging in deze 
redenering niet mee: valse facturen die aan een administratie ten grondslag liggen, worden 
immers ook voor andere doeleinden benut. De administratie wordt niet puur en alleen 
voor de fiscus opgemaakt.277 Het hof kan zich dus niet vinden in de redenering dat art. 69 
lid 4 AWR in dit geval een verbod tot gevolg zou hebben, waardoor vervolging op grond 
van art. 225 WvSr doorgang kon vinden.

272	 HR 22 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8030.
273	 HR 29 mei 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8436, NJ 1985/6.
274	 Eveneens kon op basis van de omstandigheden van de zaak worden gesproken van het in vervalste 

vorm beschikbaar stellen van boeken etc. (art. 69, lid 2 jo. art. 68, lid 2, onderdeel c, AWR).
275	 Hof ’s-Hertogenbosch 12 september 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AY8252.
276	 Hof ’s-Hertogenbosch 12 april 2016, ECLI:Nl:GHSHE:2016:1365.
277	 Hof Arnhem-Leeuwaren 31 mei 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:4202.

Embargo tot en met 22 juli 2022



344

Hoofdstuk 5 / De typering van fiscaal frauduleus gedrag5.3.8

Tot slot een voorbeeld van een arrest van het Hof Den Haag van 27 september 2019. 
Namens de betrokken vennootschap had verdachte onjuiste aangiften btw gedaan, op 
grond waarvan de Belastingdienst ten onrechte bedragen uitbetaalde aan het betreffende 
lichaam. Toen de Belastingdienst onderzoek ging doen naar deze aangiften, heeft de 
verdachte als feitelijke leidinggever een valse bedrijfsadministratie op laten zetten om 
de onjuistheid van de aangiften te verhullen. Het Hof komt tot een bewezenverklaring en 
veroordeling voor het vals opmaken en in de administratie opnemen van facturen ex. art. 
225 lid 1 WvSr én voor het ter beschikking stellen van deze facturen aan een medewerker 
van de Belastingdienst ex. art. 68 jo art. 69 AWR.278

Ook op het gebied van de samenloop tussen de administratieplicht en het delict valsheid 
in geschrifte luidt de conclusie dus dat het bestaan van de optie van toevlucht tot het 
commune strafrecht voor uiteenlopende oordelen kan zorgen.

Witwassen
Ten tweede wordt in deze paragraaf de samenloop tussen belastingfraude en witwassen 
verder uitgediept. Wanneer de verhouding tussen de gedragingen van het op onjuiste wijze 
invullen van de aangifte (zoals bestraft in de AWR) en het voorhanden hebben van een 
uit misdrijf afkomstig goed (zoals bestraft in het Wetboek van Strafrecht) wordt bezien, 
ontstaan complicaties.

In de eerste plaats dient te worden opgemerkt dat de gedachte volgend uit paragraaf 5.3.6, 
witwassen alleen al om de volgende reden niet onder de noemer van fiscale fraude zou 
kunnen vallen: witwassen behelst het verstoppen of voorhanden hebben van niet aangegeven 
belastinggeld. In deze formulering ligt het verwijt besloten, dat de witwasser dit geld niet 
heeft afgedragen. Dit feit heeft niets te maken met informatieverstrekking richting de 
fiscus (voor valsheid in geschrifte is de link met het belemmeren van de informatiestroom 
richting de fiscus evidenter). Deze stelling kan worden weersproken met het argument 
dat het grondfeit, het niet aangeven van het geld (formeel: het niet doen van aangifte), 
wel met het frustreren van de fiscale waarheidsvinding te maken heeft. Om die reden 
wordt in het vervolg toch door geredeneerd vanuit de gedachte dat witwassen onder de 
noemer van fiscale fraude valt.

De samenloop tussen sub a van art. 420bis WvSr en art. 69 AWR lijkt niet zo problematisch. 
Het verbergen of verhullen van geld dat niet is aangeven behelst ander gedrag dan hetgeen 
bedoeld in art. 69 AWR: het karakter van verstoppen, dat zichtbaar wordt in gedrag van 
het verbergen of verhullen, is niet direct zichtbaar in het gedrag van het doen van een 
onjuiste aangifte. De samenloop tussen sub b van art. 420bis WvSr en art. 69 AWR leidt 
wel tot ingewikkelde situaties. De kwalificatieuitsluitingsgrond, die voorkwám dat een 
belastingplichtige, wanneer hij zelf onjuist aangifte had gedaan, direct in de witwasbepaling 
van art. 420bis onderdeel b WvSr viel, wegens het voorhanden hebben van geld dat niet 
aan hem toebehoort, is door de nieuwe strafbaarstelling van eenvoudig witwassen weer 
ongedaan gemaakt. Voor strafbaarstelling op grond van dit delict hoeft niet bewezen te 
worden dat gepoogd wordt het geld buiten het zicht van de fiscus te houden.

278 Niet gepubliceerd, maar zie ook: Conclusie A-G Paridaens 22 september 2020, ECLI:NL:PHR:2020:813.

Embargo tot en met 22 juli 2022



345

Juridische houdbaarheid getoetst 5.3.8

In het kader van samenloop is door de Hoge Raad benadrukt dat het bestaansrecht van de 
nieuwe bepalingen van eenvoudig witwassen ligt in het voorkomen van straffeloosheid op 
het moment dat veroordeling voor het gronddelict niet mogelijk is of niet is aangewezen.279

Al met al kan inmiddels worden voorkomen dat crimineel zwart vermogen niet kan worden 
verbeurdverklaard of kan worden ontnomen. Vast staat namelijk dat indien sprake is van 
het doen van een onjuiste aangifte door belastingplichtige zelf, zonder dat dit geld wordt 
weggesluisd, geen sprake is van witwassen op grond van onderdeel b van art. 420bis WvSr, 
vanwege de kwalificatieuitsluitingsgrond die voor dat artikel (het ‘gewone’ witwassen) 
nog steeds geldt, maar dat wel sprake kan zijn van eenvoudig witwassen als bedoeld in 
art. 420bis.1 WvSr in deze situatie. Dit laatste delict kan ten laste worden gelegd ‘tezamen’ 
met het gronddelict. De rechter kan oordelen dat sprake is van een voortgezette handeling of 
van meerdaadse samenloop, waardoor ongewenste cumulatie, in het geval van voortgezette 
handeling althans, wordt voorkomen. In de MvT wordt onder het kopje “geen automatische 
dubbele bestraffing” het volgende opgemerkt:

“Benadrukt dient te worden dat het bestaansrecht van de voorgestelde nieuwe strafbaar-
stellingen vooral ligt in het voorkomen van straffeloosheid op het moment dat veroordeling 
voor het grondmisdrijf niet mogelijk is of niet is aangewezen. Dit neemt niet weg dat de 
vervolging ter zake van de nieuwe misdrijven mogelijk blijft tezamen met vervolging ter 
zake van het grondmisdrijf. Het feit dat bij een dergelijke gezamenlijke tenlastelegging het 
strafrechtelijk verwijt ter zake van het witwasmisdrijf sterk in het verlengde ligt van het 
oorspronkelijke grondmisdrijf kan de rechter ertoe brengen in dat geval aan te nemen dat 
sprake is van een voortgezette handeling (artikel 56 WvSr).”280 Mevis schrijft hierover: “Waar 
voor 1 januari 2017 dubbele bestraffing ter zake van verwerven of voorhanden hebben door 
middel van de kwalificatie-uitzondering bij gewoon witwassen werd voorkomen, geschiedt 
dat sinds 1 januari 2017 bij (eenvoudig) witwassen door toepassing van de regeling van de 
voortgezette handeling.”281

De MvT gaat verder:

“(…) Mocht de rechter evenwel bij gezamenlijke tenlastelegging aannemen dat sprake is 
van meerdaadse samenloop282, dan ligt het in de rede — wederom tegen de achtergrond 
van de nauwe verbondenheid tussen beide feiten — dat bij het bepalen van de straf de 
bewezenverklaring van de witwashandeling niet van invloed zal zijn op de hoogte van de 
op te leggen vrijheidsstraf.”283

Van een ‘gezamenlijke tenlastelegging’ als hier bedoeld is sprake indien het gronddelict 
en het (eenvoudig) witwassen cumulatief worden tenlastegelegd, aldus Mevis in zijn noot 
bij het standaardarrest van de Hoge Raad, waarin hij terecht wijst op de niet-juridische 

279	 HR 13 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2842, NJ 2017/218, r.o. 2.4.4.
280 Kamerstukken II 2015/2016, 34 294, nr. 3, p. 7.
281	 Noot Mevis bij HR 13 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2842, NJ 2017/218, onderdeel 3.
282	 Mevis houdt het er in zijn noot bij HR 13 december 2016 op dat de wetgever doelt op gevallen 

waarin de HR onder de nieuwe wetgeving vanwege die nauwe verbondenheid van de feiten 
waarschijnlijk eendaadse samenloop of voortgezette handeling zal aannemen. Dat is dan de 
(juiste) reden waarom een cumulatief bewezenverklaard witwassen geen strafverhogend effect 
heeft. Onderdeel 5.

283	 Kamerstukken II 2015/2016, 34 294, nr. 3, p. 7.
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terminologie.284 Arendse meent dat genoemde mogelijkheden ook ten aanzien van de 
‘gewone’ witwasbepalingen openstonden, maar dat de Hoge Raad niettemin aanleiding 
zag om (in plaats daarvan) de kwalificatieuitsluitingsgrond toe te passen. Het belangrijkste 
verschil met de ‘oude’ witwasbepalingen, zo constateert Arendse, lijkt in dit verband de 
strafmaat te zijn.285 Het gevolg hiervan is, zoals blijkt uit de MvT, dat de invloed van het 
eenvoudig witwassen naar verwachting op de uiteindelijk op te leggen straf niet zo groot 
zal zijn. Een andere mogelijkheid is dat, eveneens met het oog op het voorkomen van 
straffeloosheid, het OM ervoor kiest om het (eenvoudig) witwassen subsidiair ten laste 
te leggen, voor het geval ter zake van het gronddelict niet tot een bewezenverklaring 
kan worden gekomen. Dan doen zich, bij een veroordeling ter zake van het (eenvoudig) 
witwassen, vragen omtrent voortgezette handeling en samenloop niet voor.286

Recapitulerend kan op het gebied van samenloop van het doen van een onjuiste aangifte 
met het delict witwassen de conclusie worden getrokken dat de gekozen werkwoorden in 
het commuun strafrechtelijke delict (als in: de gebruikte werkwoorden, ‘verhullen’ in sub a 
en ‘voorhanden hebben’ in sub b) in fiscale context niet – vergelijkbaar met valsheid in 
geschrifte – tot verwarring leidden, maar dat met de introductie van eenvoudig witwassen 
een nieuwe vorm van samenloop met fiscale fraude is ontstaan.

Hetzelfde feit?
Al met al zien de fiscale delicten op een aantal gedragingen die ook in commuun strafrech-
telijke strafbepalingen zijn opgenomen. De vraag rijst dan of de gedragingen volgens de in 
paragraaf 5.2. geschetste regels als hetzelfde feit kunnen worden aangemerkt.

De conclusie luidt dat de gedragingen als bedoeld in art. 225 lid 2 WvSr en 420bis sub b 
WvSr in feitelijke zin hetzelfde feit constitueren als het doen van een onjuiste aangifte. 
Het gaat immers om het onjuist doen van aangifte, waardoor een vals geschrift wordt 
gebruikt. Ervan uitgaand dat overeenkomstig niet wordt betaald aan de fiscus is vervolgens 
uit misdrijf afkomstig geld voorhanden.

De in deze paragraaf centraal staande gedragingen kunnen dus als feitelijk hetzelfde worden 
beschouwd. Juridisch gezien is echter wel een verschil te ontwaren. Art. 69 AWR beoogt 
de benadeling van de fiscus te voorkomen. De witwasbepalingen in art. 420bis WvSr en 
verder strekken er primair toe de integriteit van het financiële en economische verkeer 
te beschermen door tegen te gaan dat opbrengsten van misdrijven besteedbaar worden 
gemaakt door daaraan een schijnbaar legale herkomst te verschaffen. Op grotere schaal 
zou witwassen ertoe kunnen leiden dat van misdrijf afkomstig geld een machtsfactor 
wordt die de samenleving corrumpeert, wat een bedreiging voor de maatschappelijke 
orde vormt.287 Het voorschrift van art. 225 WvSr strekt tot voorkoming van benadeling 
die ontstaat door het gebruik van (ver)vals(te) geschriften in het algemeen. Op een hoger 

284 Noot Mevis bij HR 13 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2842, NJ 2017/218, onderdeel 3.
285 De nieuwe strafbaarstellingen kennen aanzienlijk lagere strafmaxima (zes danwel drie maanden 

gevangenisstraf) dan de ‘gewone’ witwasbepalingen (zes danwel twee jaar).
286 HR 13 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2842, NJ 2017/218, r.o. 2.4.3.
287 Kamerstukken II 1999/2000, 27 159, nr. 3, p. 5.
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niveau van abstractie gaat het, zo erkent ook de fiscale wetgever, wel om bescherming 
van hetzelfde belang.288

Een ander onderdeel van de juridische component binnen de vergelijking van feiten is het 
strafmaximum, zo bleek uit paragraaf 5.2. De strafmaxima bij de commuun strafrechtelijke 
delicten en de fiscaal strafrechtelijke delicten verschillen licht. Voor het niet doen van aangifte 
geldt een maximum gevangenisstraf van vier jaar/een geldboete van de vierde categorie. 
Voor het onjuist doen van aangifte geldt een straf van maximaal zes jaar/een geldboete 
van de vijfde categorie. Voor witwassen en valsheid in geschrifte is het maximum ook zes 
jaar. Kortom: in feitelijke zin is de gedraging van de besproken delicten ‘in wezen’ vaak 
hetzelfde, en ook juridisch gezien zijn de verschillen tussen de commuun strafrechtelijke 
en fiscaal strafrechtelijke delicten niet wezenlijk te noemen.

De mogelijkheid te ontnemen en verbeurd te verklaren
Anderzijds past de juridische kwalificatie als ‘ander feit’ (in het licht van de theorie dat dan 
dus ook geen sprake is van niet toegestane dubbele bestraffing) bij het in paragraaf 1.2.4. 
geschetste politiek-maatschappelijke klimaat van verharding. De mogelijkheid te ontnemen 
en verbeurd verklaren is kennelijk heel belangrijk en vanuit dat perspectief is vervolging 
van fiscale fraude via commuun strafrechtelijke delicten voordelig (zie hierna: art. 74 AWR 
speelt hier een rol). In de parlementaire stukken bij art. 420bis.1 WvSr wordt het belang 
van het afpakken van geld onomwonden toegegeven:

“De ontwikkeling van deze kwalificatie-uitsluitingsgrond in de rechtspraak heeft twee 
belangrijke gevolgen. Het eerste gevolg is dat het verwerven of voorhanden hebben van uit 
misdrijf afkomstige voorwerpen, in het geval het om een door de dader zelf gepleegd misdrijf 
gaat, straffeloos blijft. Het tweede gevolg is dat verbeurdverklaring van de desbetreffende 
voorwerpen niet mogelijk is, indien vervolging wegens het grondmisdrijf niet haalbaar is. 
Grote sommen misdaadgeld dreigen dan onaangetast te blijven. Beide genoemde gevolgen 
zijn onwenselijk.”289

En even verderop, onder het kopje ‘praktijk’:

“Vooral wanneer een vervolging voor het gronddelict niet haalbaar is, moeten, anders dan 
thans op grond van de rechtspraak van de Hoge Raad het geval, de witwasartikelen ervoor 
zorgen dat de verdachte in een dergelijke situatie voor witwassen kan worden vervolgd 
en dat het aangetroffen geld in beslag kan worden genomen en verbeurd verklaard. In-
middels is een groot aantal verdachten in de lagere rechtspraak niet veroordeeld voor het 
witwassen van aanzienlijke bedragen. Illustratief zijn onder meer de uitspraken van het 
Gerechtshof Den Bosch 21 juni 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:3226, de Rechtbank Amsterdam 
24 maart 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:CA1686 en van het Gerechtshof Den Haag 18 april 2014, 
ECLI:NL:GHDHA:2014:1377. Een aan de huidige praktijk ontleend voorbeeld betreft een 
verdachte met een strafblad die wordt vervolgd voor alleen witwassen. De verdachte verklaart 
over de 500.000 euro die bij hem thuis is aangetroffen dat dit geld afkomstig is uit strafbare 
feiten waarvoor hij eerder onherroepelijk is veroordeeld. Voor het OM is het vrijwel onmogelijk 
om deze verklaring te weerleggen. De herkomst van het geld is vrijwel niet na te gaan. In 
deze situatie heeft de verdachte geld voorhanden uit eigen misdrijf en verhult hij niet de 
criminele herkomst. Dit betekent, in de woorden van het OM, een garantie voor succes voor 
de verdachte. Er is geen bewijsbaar delict waardoor het geld verbeurd kan worden verklaard. 

288	 Kamerstukken II 1993/1994, 23 470, nr. 3, p. 24.
289	 Kamerstukken II 2015/2016, 34 294, nr. 3, p.2.
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En om die reden moet het geld worden teruggegeven. In toenemende mate ontvangt het OM 
brieven van advocaten die zich ten behoeve van hun cliënt beroepen op juist deze situatie 
en verzoeken om teruggave van het in beslag genomen geld. Dit voorbeeld onderstreept 
de noodzaak van een toereikende strafbaarstelling, zoals in dit wetsvoorstel opgenomen.”290

Op grond van art. 74 AWR vindt art. 36e WvSr (waarin de mogelijkheid tot ontneming is 
geregeld) geen toepassing ter zake van bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten. Door 
te vervolgen op basis van een niet-fiscaal delict is ontneming dus toch mogelijk. De Hoge 
Raad heeft nog geen uitsluitsel gegeven over de vraag of ontneming mogelijk is, indien aan 
het witwassen uitsluitend een fiscaal gronddelict ten grondslag is gelegd of als vervolgd 
wordt voor valsheid in geschrifte op basis van een valse aangifte.

De Rechtbank Amsterdam heeft op 18 januari 2017 wel geoordeeld dat art. 74 AWR zich niet 
verzet tegen een ontnemingsvordering ter zake van het witwassen van vermogen dat door 
belastingfraude is verkregen. In het concrete geval hield dit in dat het OM in de vordering 
tot ontneming op grond van witwassen ontvankelijk was in de vervolging. Het feit dat de 
misdrijven waarop het witwassen betrekking had – belastingfraude in de periode 1986 
tot en met 2001 – inmiddels verjaard waren, deed daaraan kennelijk niets af.291

Diezelfde rechtbank wees op 19 december 2018 een vonnis waarin de vraag aan orde 
was of het OM ontvankelijk was in een ontnemingsvordering gebaseerd op valsheid in 
geschrifte. Dit vonnis is door het Hof Amsterdam bevestigd, op 4 oktober 2019. Het ging om 
een strafrechtelijk veroordeelde belastingadviseur die namens klanten (onjuiste) aangiften 
inkomstenbelasting had gedaan. Die klanten betaalden hem voor het doen van die aangiften. 
De veroordeling zag op de het doen van onjuiste aangiften, maar ook werd overwogen 
dat die onjuiste aangiften waren aan te merken als valse geschriften. Het hof heeft één en 
ander gekwalificeerd als de eendaadse samenloop van delicten als bedoeld in artikel 69 
AWR en art. 225 lid 1 WvSr. Daarnaast is de belastingadviseur schuldig bevonden aan het 
opzettelijk in valse vorm voor raadpleging beschikbaar stellen van boeken, bescheiden 
en/of andere gegevensdragers en/of de inhoud daarvan, terwijl die feiten telkens ertoe 
strekten dat te weinig belasting werd geheven, als bedoeld in artikel 68 lid 1 onder c AWR.

In het verlengde van de kwestie inzake eendaadse samenloop tussen fiscaal en commuun 
strafrecht, speelde in deze zaak de discussie over de toepassing van de ontnemingsvordering. 
De vordering tot ontneming gaat uit van een wederrechtelijk voordeel dat veroordeelde 
heeft behaald doordat de klanten hem betaalden voor het opmaken van de valse geschriften 
en het doen van de onjuiste aangiften. Het wederrechtelijk verkregen voordeel betreft dus 
geen belastingnadeel, maar de prijs die de veroordeelde rekende voor zijn diensten. De 
verdediging betoogt dat art. 74 AWR in deze zaak aan ontneming in de weg staat.

De rechtbank stelt voorop dat de tekst van art. 74 AWR duidelijk is: er wordt geen ontne-
mingsmaatregel opgelegd ter zake van een bij de belastingwet strafbaar gesteld feit. Bij 
een grammaticale uitleg maakt het volgens de rechtbank niet uit of het om ontneming 
van fiscale voordelen gaat of om ontneming van andere voordelen die zijn behaald door 

290 Kamerstukken II 2015/2016, 34 294, nr. 3, p. 8.
291 Rb. Amsterdam 18 januari 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:1658.
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fiscale strafbare feiten te plegen. De rechtbank overweegt vervolgens dat als alleen sprake 
zou zijn geweest van een veroordeling ter zake van fiscale feiten, er geen wettelijke basis 
is voor het OM om een ontnemingsvordering aanhangig te maken. De rechtbank vervolgt:

“In deze zaak is echter sprake van niet alleen fiscale feiten, maar ook van valsheid in geschrifte 
(…). Artikel 74 AWR en de rechtspraak van de Hoge Raad verzetten zich er niet tegen dat 
wanneer ook sprake is van niet bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten, het op grond 
van die feiten verkregen voordeel wordt ontnomen.”292

Het hof is het met de rechtbank eens. In het bijzonder ging het hier om het tegen betaling 
opmaken van die geschriften. De valsheid in geschrifte betreft daarmee geen (zuiver) 
fiscaal delict op basis waarvan artikel 74 AWR de toepassing van artikel 36e WvSr zou 
uitsluiten. Het betreft een commuun strafbaar feit waarvan de opbrengst (de betalingen) 
niet correspondeert met nadeel dat de fiscus heeft geleden en in verband waarmee de 
fiscus geen specifieke instrumenten heeft om het (gehele) bedrag aan voordeel als zodanig 
aan de betrokkene te ontnemen. In de conclusie bij dit arrest schrijft Aben het volgende:

“Ik begrijp een en ander als volgt. Voordeelsontneming over de door artikel 36e Sr bewegwij-
zerde route wordt door artikel 74 Awr alleen afgesloten in die gevallen waarin tegenover het 
voordeel dat is verkregen door het begaan van fiscale delicten een daarmee corresponderend 
nadeel staat dat de fiscus als gevolg van die fiscale delicten heeft geleden, terwijl de wet de 
fiscus reeds specifieke invorderingsinstrumenten geeft voor het tenietdoen van dat nadeel. 
In dat geval zal ter ontneming van het voordeel uit die fiscale delicten toepassing moeten 
worden gegeven aan de invorderingsinstrumenten die de fiscus ten dienste staan. Uit niets 
blijkt evenwel dat de wetgever de overheid nog verder heeft willen beperken in de omvang 
van de voordeelsontneming in die gevallen waarin het wederrechtelijk verkregen voordeel 
(tevens) uit andere bestanddelen bestaat dan het hiervoor bedoelde voordeel uit fiscale 
delicten. Artikel 74 Awr vormt dus een routewijzer, niet een beperking van de omvang van 
de voordeelsontneming.”293

Enerzijds kan gesteld worden dat de valse geschriften de onjuiste belastingaangiften 
betreffen, waardoor er sprake is van samenhang met het fiscale delict. Dit lijken rechtbank 
en hof ook te vinden, aangezien geconcludeerd wordt tot eendaadse samenloop. Het zou 
principieel zuiver zijn om in deze lijn door te redeneren: kennelijk is sprake van één feit, 
een fiscaal feit wat mij betreft. Om deze reden zou een ontnemingsvordering niet mogen 
worden ingesteld. Het OM kan op deze manier met het eveneens ten laste leggen van 
art. 225 WvSr onterecht aan de beperking van art. 74 AWR ontkomen. Anderzijds kan 
een argument zijn dat de verdiensten van de belastingadviseur in deze situatie via deze 
principiële route niet te ontnemen zijn, hetgeen ook een onwenselijke uitkomst zou kunnen 
zijn. Deze doel-middel redenering vind ik echter minder sterk.

Van belang is tot slot, dat niet alleen de eventuele ongeoorloofde samenloop een pro-
bleem is wanneer de verhouding tussen valsheid in geschrifte en witwassen enerzijds en 
fiscale fraude anderzijds wordt bezien. In paragraaf 4.3.2.7. werd al genoemd dat het OM 
geen rekening hoeft te houden met (de voorwaarden uit) het AAFD-Protocol wanneer 
witwassen of valsheid in geschrifte de basis voor de tenlastelegging vormt, terwijl dit 
protocol in geval van belastingfraude leidend is. Dit kan in de praktijk tot lastige situaties 

292	 Rb Amsterdam 19 december 2018 ECLI:NL:RBAMS:2018:9380.
293	 Conclusie A-G Aben van 15 september 2020, ECLI:NL:PHR:2020:809, onderdeel 10.
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leiden, getuige het arrest van het Hof Amsterdam van 4 november 2011. De verdediging 
bepleitte niet-ontvankelijkheid van het OM, omdat het de vervolginsuitsluitingsgrond 
van art. 69 lid 4 AWR van toepassing achtte. Het hof is van oordeel dat deze bepaling niet 
van toepassing is en dat het OM niet gehouden was het AAFD-Protocol toe te passen. Het 
betrof namelijk (het doen van een onjuiste aangifte en) het verstrekken van valse facturen 
aan de Belastingdienst bij het bezwaarschrift tegen de naheffingsaanslagen. Volgens het 
hof levert dit laatste feit een strafrechtelijk verwijt op (art. 225 lid 2 WvSr). De vraag rijst 
of het, voor het aanmerken van een feit als fiscaal uitmaakt dat het de Belastingdienst is, 
die de valse facturen krijgt. Het Hof Amsterdam lijkt te menen van niet.294

5.3.9 Dezelfde portemonnee

In deze paragraaf worden situaties behandeld die wel in de samenloopsfeer vallen, maar 
niet direct samenhangen met ‘hetzelfde feit’-begrip. Gedacht kan worden aan situaties 
waarin sprake is van omzetverzwijging door een eenmans-BV, die uit de zwarte omzet 
zwart loon betaalt en het overschot aan de enig aandeelhouder uitbetaalt zonder inhouding 
van dividendbelasting, terwijl de aandeelhouder de zwarte uitdeling niet aangeeft voor 
de inkomstenbelasting.295 Hierop en op soortgelijke gevallen wordt in het hiernavolgende 
teruggekomen.296

De problematiek van het mogelijk bestraffen van dezelfde persoon past in het bredere 
thema van verboden dubbele bestraffing van hetzelfde feit. Meer specifiek: veelal is op 
problematische wijze sprake van dezelfde persoon als het gaat om situaties waarin een 
natuurlijk persoon en rechtspersoon, die op een manier met elkaar in verbinding staan, 
allebei in – in feite hetzelfde – vermogen worden getroffen, omdat ze betrokken zijn bij 
hetzelfde feit.297

Sinds de invoering van de Vierde tranche van de Awb in 2009, meer specifiek vanwege art. 5:1 
Awb, waarin wordt verwezen naar art. 51 WvSr (op grond waarvan feitelijk leidinggeven 
als constructie al toepassing vindt sinds 1976), is het – ook in het fiscale recht – mogelijk 
om, bijvoorbeeld ten aanzien van een opzettelijk onjuiste btw-aangifte, een boete op te 
leggen aan zowel de belastingplichtige/adressaat van de overtreden norm (bijvoorbeeld 
de BV) als aan de DGA (natuurlijk persoon), die feitelijk leidinggeeft aan de verboden 
gedraging.298 Ook al gaat het formeel gezien om verschillende personen, toch dringt zich 
een gevoel van dubbele aansprakelijkstelling van hetzelfde rechtssubject voor hetzelfde 
feit op. Gesproken kan worden over economische samenloop, waaronder dan wordt 

294 Hof Amsterdam 4 november 2011, ECLI:NL:GHAMS:2020:2976.
295 Wattel 1995, onderdeel 3.
296 Deze paragraaf sluit aan bij paragraaf 5.2.5. Daarin werd onder andere de situatie geschetst dat 

een DGA van een aantal vennootschappen geconfronteerd werd met boetes voor eenzelfde feit, 
namelijk een boete per vennootschap.

297 De keuze was dit onderwerp te behandelen in het hoofdstuk inzake hetzelfde feit, of het hoofd-
stuk inzake dezelfde straf.

298 Art. 5:1 lid 3 Awb: “Overtredingen kunnen worden begaan door natuurlijke personen en rechts-
personen. Artikel 51, tweede en derde lid, van het WvSr is van overeenkomstige toepassing.”
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verstaan het tweemaal treffen van een natuurlijk persoon in zijn vermogen.299 Levert deze 
dubbele aansprakelijkstelling strijd op met het ne is in idem-beginsel? Volgens de MvT bij 
de Vierde Tranche van de Awb moet voor de beantwoording van deze vraag aansluiting 
worden gezocht bij het strafrecht:

“De vraag staat dan centraal wie er feitelijk wordt geraakt door de boete: in hoeverre kunnen 
de directeuren worden vereenzelvigd met de rechtspersoon?”300

De wetgever verwijst in de MvT ook naar een uitspraak van de Centrale Raad van Beroep 
(hierna: CRvB) van 21 maart 2002.301 Het bestuursorgaan zal bij de belangenafweging 
moeten bezien of en in hoeverre aan de boeteoplegging bij de rechtspersoon dezelfde 
feiten ten grondslag liggen als waarvoor de DGA strafrechtelijk is veroordeeld en of deze 
door het opleggen van de boete tweemaal in zijn vermogen wordt geschaad. Ongeoorloofde 
samenloop doet zich op grond van het voorgaande kortom voor wanneer degene die 
geraakt wordt door de straf uiteindelijk dezelfde persoon betreft als degene die door de 
andere straf wordt geraakt. Bestuursrechtelijk gezien werkt het hetzelfde, immers wordt 
expliciet aangehaakt bij het strafrecht.

Hierna wordt een aantal voorbeelden uit de rechtspraak gegeven van iemand die financieel 
gezien tweemaal wordt getroffen, waarbij een tweetal situaties onderscheiden wordt. In 
de eerste plaats die waarin de DGA mogelijk tweemaal wordt geraakt omdat bepaalde 
belastingsoorten met elkaar in verband staan. In de tweede plaats die waarin de DGA 
mogelijk tweemaal wordt geraakt, omdat hij feitelijk leidinggeeft.

Verschillende met elkaar in verband staande belastingsoorten
Volgens een arrest van de Hoge Raad van 10 maart 1993 mag bij de kwijtschelding van de 
verhoging (nu: boete), begrepen in een aan een DGA opgelegde aanslag inkomstenbelasting, 
wegens onttrekkingen aan diens BV, meewegen dat aan vennootschap reeds wegens met 
die onttrekkingen samenhangende handelingen, een navorderingsaanslag vennootschaps-
belasting met verhoging was opgelegd. De relevante rechtsoverwegingen luiden als volgt:

“3.2. Het middel bestrijdt ’s Hofs oordelen volgens welke de Inspecteur bij afweging van 
alle betrokken belangen in redelijkheid niet tot het besluit heeft kunnen komen van de in 
het geding zijnde verhoging in het geheel geen kwijtschelding te verlenen en een volle-
dige kwijtschelding van deze verhoging passend is. Daartoe voert het aan dat het Hof bij 
zijn evenvermelde oordelen geen rekening had mogen houden met de aan de BV bij de 
navorderingsaanslag in de vennootschapsbelasting opgelegde verhoging, nu die verhoging 
betrekking heeft op een ander – ongelijksoortig – feit bestaande in een onjuiste aangifte 
voor de vennootschapsbelasting, begaan door een andere belastingplichtige, de BV. 3.3. 
Het middel wordt tevergeefs voorgesteld. Het bepaalde in artikel 27, lid 2, letter b, van de 
Algemene wet inzake rijksbelastingen stelt de rechter in staat te onderzoeken of, gelet op 
alle naar zijn oordeel in aanmerking komende omstandigheden van het geval, de inspec-
teur in redelijkheid tot het besluit in het geheel geen kwijtschelding te verlenen heeft 
kunnen komen. Bij de beantwoording van de vraag of het besluit van de Inspecteur om aan 

299	 In de wereld van de belastingheffing is dit verschijnsel niet vreemd, denk aan de erfbelasting. 
Het nagelaten vermogen is al via verschillende belastingsoorten aan de heffing onderworpen 
geweest.

300	 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 136-137.
301	 CRvB 21 maart 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AE1890, AB 2002/280.
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belanghebbende geen kwijtschelding te verlenen deze toets kan doorstaan heeft het Hof 
in aanmerking genomen, dat het naast de verhoging begrepen in de navorderingsaanslag 
vennootschapsbelasting opleggen van de in de navorderingsaanslag inkomstenbelasting 
begrepen verhoging tot gevolg heeft dat belanghebbende wegens dezelfde feiten tweemaal 
in zijn vermogen wordt getroffen. Nu het Hof met dit laatste tot uitdrukking heeft gebracht 
dat het in de boekhouding opnemen van gefingeerde facturen, het vervolgens onttrekken van 
een deel van dat bedrag daarvan aan de BV en het uitdelen van dat deel aan belanghebbende 
als aandeelhouder, moet worden aangemerkt als een complex van handelingen verricht door 
belanghebbende en de in dezen met hem te vereenzelvigen BV te zamen en dat de in beide 
aanslagen begrepen verhogingen direct of indirect geheel drukken op het vermogen van 
belanghebbende, heeft het Hof bij zijn als eerste in 3.2 weergegeven oordeel omtrent het 
niet verlenen van kwijtschelding rekening mogen houden met de in de navorderingsaanslag 
vennootschapsbelasting begrepen verhoging ten bedrage van f 27 477. Dit oordeel geeft niet 
blijk van een onjuiste rechtsopvatting en het kan, daar het is verweven met waarderingen 
van feitelijke aard, voor het overige in cassatie niet op zijn juistheid worden onderzocht.”302

De belanghebbende werd – aldus de Hoge Raad – door beide aanslagen tweemaal in zijn 
vermogen getroffen. Het criterium dat de Hoge Raad hanteert bij de beoordeling van de 
vraag of zich wel of geen ongeoorloofde samenloop voordoet (in het vermogen getroffen 
zijn), lijkt op het criterium uit de MvT bij samenloop door feitelijk leiding geven (in het 
vermogen geraakt zijn).303

De Hoge Raad geeft niet expliciet antwoord op de vraag of nu sprake is van één feit of twee 
feiten, maar wel dat het gevolg van het bestaan van ‘een complex van handelingen verricht 
door belanghebbende en de met hem te vereenzelvigen BV tezamen’ is dat de bestraffing 
tweemaal op dezelfde portemonnee drukt: een gevolg waarmee in de straftoemeting in 
ieder geval rekening gehouden kan worden.

Opvallend aan dit arrest is dat het verschillende belastingsoorten betrof (aanslag inkomsten-
belasting en vennootschapsbelasting), die nauw met elkaar verbonden zijn in de geschetste 
context. Wattel schrijft ook dat het feit dat de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting 
sterk met elkaar verband kunnen houden, betekent dat in de straftoemeting rekening moet 
worden gehouden met hun onderlinge verwevenheid:

“Noch de personen congrueren, noch de feiten: winstverzwijging voor de vennootschaps-
belasting, gepleegd door de BV, is duidelijk een ander feit, gepleegd door een andere dader, 
dan verzwijging van inkomsten uit vermogen, gepleegd door de aandeelhouder. Deze feiten 
kunnen ook heel wel los van elkaar begaan worden, zij gaan niet in elkaar op en het ene is 
niet een noodzakelijk gevolg van het andere. Dat wil echter niet zeggen dat bij de oplegging 
van de straf voor het ene feit de straf voor het andere feit genegeerd kan worden.”304

De verbondenheid tussen belastingsoorten geldt kennelijk in mindere mate voor de 
inkomstenbelasting en de btw, zo lijkt te blijken uit een arrest van de Hoge Raad van 
15 februari 1995.305 In dit arrest werd geoordeeld dat de verhoging ter zake van de heffing 
van inkomstenbelasting niet ter zake van eenzelfde vergrijp was opgelegd als dat op grond 
waarvan de verhoging ter zake van de heffing van btw was opgelegd (het ging hier om één 

302 HR 10 maart 1993, ECLI:NL:HR:1993:BH8798, BNB 1993/198 (boetematigingsarrest).
303  Zie ook Hof Den Haag 27 november 2001, ECLI:NL:GHSGR:2001:AV5706.
304 Wattel 1995, onderdeel 3.
305 HR 15 februari 1995, ECLI:NL:HR:1995:AA3074, FED 1995/471, r.o. 3.4.3.
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en dezelfde marktkoopman). Het argument dat uit het oordeel van de Hoge Raad bleek, was 
dat de verplichting om op aangifte de verschuldigde btw te betalen los staat van die tot het 
aangeven van het juiste inkomen voor de heffing van de inkomstenbelasting, ook indien het 
niet nakomen van elk van beide verplichtingen zijn grond vindt in eenzelfde feitencomplex, 
zoals in het onderhavige geval het verzwijgen van omzet. De omstandigheid dat ter zake 
van verzwegen omzet reeds een naheffingsaanslag btw met verhoging is opgelegd, staat 
er volgens de Hoge Raad dan ook niet aan in de weg om ter zake van met diezelfde omzet 
behaalde winst een navorderingsaanslag inkomstenbelasting met verhoging op te leggen.

Waar de onttrekking uit het arrest van 10 maart 1993 nog zorgde voor de conclusie dat 
met de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting onderling rekening moest worden 
gehouden, doet de omzetverzwijging dat niet voor de inkomstenbelasting en de btw, 
althans in het arrest van 15 februari 1995. De bijbehorende overweging van de Hoge Raad 
luidt als volgt:

“3.4.1. Het Hof heeft belanghebbendes betoog verworpen, volgens hetwelk de hem opgelegde 
verhoging geheel moet vervallen omdat hij ter zake van hetzelfde strafbare feit niet twee 
maal in rechte kan worden betrokken, aangezien – aldus belanghebbende – ter zake van 
hetzelfde feitencomplex reeds een boete is begrepen in een hem opgelegde naheffings-
aanslag omzetbelasting. 3.4.2. Hiertoe heeft het Hof geoordeeld dat in het onderhavige 
geval bij de straftoemeting beoordeeld wordt in hoeverre het aan opzet of grove schuld van 
belanghebbende te wijten is dat te weinig inkomstenbelasting werd geheven, gelijk zulks 
bij het opleggen van de naheffingsaanslag omzetbelasting op de voor de omzetbelasting 
geëigende wijze werd gedaan, en dat doel en strekking van artikel 18, lid 1, van de Wet, nu 
dit artikel in het bijzonder het opleggen van verhoging betreft bij de heffing van belasting 
bij wege van aanslag, zouden worden miskend, indien het toepassen van de in dat artikel 
vervatte sanctie op grond van het door belanghebbende gestelde achterwege zou moeten 
blijven. 3.4.3. ’s Hofs overwegingen dienen aldus te worden verstaan, dat het Hof hiermede 
tot uitdrukking heeft gebracht zijn oordeel dat de verhoging ter zake van de heffing van 
inkomstenbelasting niet ter zake van eenzelfde vergrijp is opgelegd als dat op grond waarvan 
de verhoging ter zake van de heffing van omzetbelasting is opgelegd. Dit oordeel is juist, 
aangezien de verplichting om op aangifte de verschuldigde omzetbelasting te betalen los staat 
van die tot het aangeven van het juiste inkomen voor de heffing van de inkomstenbelasting, 
ook indien het niet nakomen van elk van beide verplichtingen zijn grond vindt in eenzelfde 
feitencomplex, zoals in het onderhavige geval het verzwijgen van omzet.”306

Explicieter dan in het arrest van 10 maart 1993, geeft de Hoge Raad hier aan dat het Hof 
Amsterdam er terecht vanuit gaat dat van één feit geen sprake is in deze situatie, waarin 
omzet wordt verzwegen hetwelk zich vertaalt naar een te lage aanslag inkomstenbelasting 
en omzetbelasting. Het zou zo kunnen zijn dat bij het uitdrukkelijk aanmerken van de 
overtredingen van de belastingwetgeving als separate feiten, meespeelt dat de inkom-
stenbelasting een aanslagbelasting is, waarvoor geldt dat prioriteit is dat juist aangifte 
wordt gedaan, terwijl voor de omzetbelasting – een aangiftebelasting – de betaling het 
grootste belang geniet.

Op grond van de twee besproken arresten lijkt het in ieder geval zo te zijn dat een vereen-
zelviging van de directeur met zijn vennootschap, waarbij zij ‘samen’ een beboetbaar of 
strafbaar feit begaan met betrekking tot verschillende belastingsoorten, niet per definitie 

306	 Zie ook HR 12 juli 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD7272, BNB 2002/234.
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leidt niet tot onrechtmatigheid van één van de oplegde boetes. In sommige gevallen kunnen 
beide boetes opgelegd worden omdat sprake is van twee feiten en in andere gevallen ligt 
het bestaan van twee feiten want minder voor de hand, maar heeft de onderlinge verwe-
venheid van de gedragingen van de verschillende personen wel invloed op de strafmaat.

Dit laatste gebeurde ook in een arrest van de strafkamer van de Hoge Raad van 19 maart 
2002. In deze zaak werd, aldus de Hoge Raad, door het hof uitdrukkelijk rekening gehouden 
met de boete die aan de DGA was opgelegd:

“4.1. Met het middel wordt erover geklaagd dat het Hof bij de straftoemeting heeft nagelaten 
rekening te houden met het verweer dat iemand niet tweemaal voor hetzelfde feit mag worden 
gestraft. In de toelichting op het middel wordt betoogd dat zich hier niet de situatie waarop 
art. 68 Sr ziet, voordoet. 4.2. De aan het proces-verbaal van de terechtzitting in hoger beroep 
van 14 januari 2000 gehechte en daarvan deel uitmakende pleitnotities houden, voorzover 
nu van belang, in dat de verdachte enig aandeelhouder is van de tegelijk met hem vervolgde 
vennootschap en dat er door in beide gevallen een geldboete op te leggen tweemaal voor 
hetzelfde feit wordt gestraft. 4.3. Het is de Hoge Raad ambtshalve bekend dat in de zaak 
tegen de hiervoor bedoelde vennootschap een geldboete van Fl. 5.000.000,-- is opgelegd. In 
die zaak heeft het Hof in zijn strafmotivering uitdrukkelijk verwezen naar de omstandigheid 
dat er sprake is van een directeur en enig aandeelhouder van de vervolgde vennootschap. 
Daaruit kan niet anders voortvloeien dan dat het Hof in de onderhavige zaak waarin op 
dezelfde dag als in die tegen die vennootschap arrest is gewezen, rekening heeft gehouden 
met de aan de vennootschap opgelegde geldboete. Daarom ligt in het onderhavig arrest als 
oordeel van het Hof besloten dat de omstandigheden dat de verdachte directeur en enig 
aandeelhouder van die vennootschap is en dat ook die vennootschap is gestraft een rol bij de 
straftoemeting hebben gespeeld. Het middel mist dus feitelijke grondslag en faalt daarom.”307

Feitelijk leidinggeven
Zoals aangegeven kan een DGA ook tweemaal in zijn vermogen worden getroffen wanneer hij 
feitelijk leiding geeft aan beboetbaar of strafbaar gedrag. Art. 51 lid 2 WvSr staat uitdrukkelijk 
toe dat zowel de rechtspersoon als de leidinggevende natuurlijke persoon/personen ter 
zake van hetzelfde feit vervolgd worden.308 Ingevolge het opportuniteitsbeginsel (art. 167 
en 242 WvSv) en ingevolge tekst van art. 51 lid 2 WvSr is de OvJ geheel vrij (behoudens 
het willekeurverbod) om te kiezen voor vervolging van de rechtspersoon, van de feitelijke 
leidinggevers opdrachtgevers, of van beiden.309

De Hoge Raad heeft voor het herkennen van feitelijk leidinggeven criteria aangelegd in de 
zogenoemde Slavenburg rechtspraak. Kort gezegd: indien een persoon beschikkingsbevoegd 
is en wetenschap had van de activiteit van de onderneming waar de boeteoplegging op ziet, 
is bestraffing van de in dat geval aanwezig zijnde feitelijk leidinggever mogelijk.310 In een 

307 HR 19 maart 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD7004, NJ 2002/581, r.o. 4.1 t/m 4.3.
308 Art. 51 lid 2 WvSr: “Indien een strafbaar feit wordt begaan door een rechtspersoon, kan de straf-

vervolging worden ingesteld en kunnen de in de wet voorziene straffen en maatregelen, indien 
zij daarvoor in aanmerking komen, worden uitgesproken: 1. tegen die rechtspersoon, dan wel, 
2. Tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven, alsmede tegen hen die feitelijke leiding 
hebben gegeven aan de verboden gedraging, dan wel 3. Tegen de onder 1° en 2° genoemden te 
zamen.”

309 HR 31 mei 1988, NJ 1989, 60.
310 HR 16 december 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9607, NJ 1987/321 (Slavenburg).
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arrest van 26 april 2016 geeft de Hoge Raad aan het kader omtrent feitelijk leidinggeven 
nog iets te willen verduidelijken:

“Pas nadat is vastgesteld dat een rechtspersoon een bepaald strafbaar feit heeft begaan, komt 
aan de orde of iemand als feitelijke leidinggever daarvoor strafrechtelijk aansprakelijk is. Bij 
de beoordeling daarvan moet worden vooropgesteld dat uit de taalkundige betekenis van 
het begrip feitelijke leidinggeven enerzijds voortvloeit dat de enkele omstandigheid dat de 
verdachte bijvoorbeeld bestuurder van een rechtspersoon is, niet voldoende is om hem aan 
te merken als feitelijke leidinggever aan een door die rechtspersoon begaan strafbaar feit. 
Maar anderzijds is een dergelijke juridische positie geen vereiste, terwijl ook iemand die 
geen dienstverband heeft met de rechtspersoon feitelijke leidinggever kan zijn aan een door 
de rechtspersoon begaan strafbaar feit. Aan hetzelfde strafbare feit kan door meer personen 
– al dan niet gezamenlijk – feitelijke leiding worden gegeven. Ook een rechtspersoon kan 
een feitelijke leidinggever zijn. Feitelijke leidinggeven zal vaak bestaan uit actief en effectief 
gedrag dat onmiskenbaar binnen de gewone betekenis van het begrip valt. Van feitelijke 
leidinggeven kan voorts sprake zijn indien de verboden gedraging het onvermijdelijke 
gevolg is van het algemene, door de verdachte (bijvoorbeeld als bestuurder) gevoerde 
beleid. Ook kan worden gedacht aan het leveren van een zodanige bijdrage aan een complex 
van gedragingen dat heeft geleid tot de verboden gedraging en het daarbij nemen van een 
zodanig initiatief dat de verdachte geacht moet worden aan die verboden gedraging feitelijke 
leiding te hebben gegeven. Niet is vereist dat een ander de fysieke uitvoeringshandelingen 
heeft verricht. Onder omstandigheden kan ook een meer passieve rol tot het oordeel leiden 
dat een verboden gedraging daardoor zodanig is bevorderd dat van feitelijke leidinggeven 
kan worden gesproken. Dat kan in het bijzonder het geval zijn bij de verdachte die bevoegd 
en redelijkerwijs gehouden is maatregelen te treffen ter voorkoming of beëindiging van 
verboden gedragingen en die zulke maatregelen achterwege laat.”311

Kortom: alvorens een feitelijk leidinggever kan worden vervolgd, dient vast te staan dat 
de rechtspersoon een strafbaar feit heeft begaan. Verder wordt aan het zijn van feitelijk 
leidinggever niet de eis gesteld dat deze persoon een bepaalde formele rol bekleedt. Voorts 
kunnen meerdere personen als feitelijk leidinggever kwalificeren en kan de rol van de 
feitelijk leidinggever ook passief zijn.

Een goed voorbeeld waarin zowel de rechtspersoon als de feitelijk leidinggever werden 
bestraft, biedt een vonnis van de Rechtbank Overijssel van 25 juli 2016. In deze zaak heeft 
een BV de verplichting tot suppleren (het, in aanvulling op de aangifte, verstrekken van 
de juiste en volledige inlichtingen), betrekking hebbend op de aangiften voor de btw 
over de maanden januari tot en met december 2014. Deze suppleties zijn opzettelijk niet 
gedaan, aan welke verboden gedraging verdachte feitelijke leiding heeft gegeven. De 
rechtbank veroordeelt de verdachte BV tot een geldboete van 10.000 euro en de feitelijk 
leidinggever tot een voorwaardelijke gevangenisstraf van drie maanden met een proeftijd 
van drie jaar. Daarnaast legt de rechtbank een onvoorwaardelijke taakstraf van 120 uur 
op.312 In de straftoemetingsoverweging van de rechtbank valt (onder meer) te lezen dat 
de rechtbank rekening houdt met het feit dat verdachte alles bekend heeft en inmiddels 
orde op zaken heeft gesteld. Er wordt geen rekening gehouden met het feit dat er over en 
weer (ook) bestraft is.

311	 HR 26 april 2016, ELCI:NL:HR:2016: 733, NJ 2016/375, r.o. 3.5.1. en 3.5.2.
312	 Rb. Overijssel 25 juli 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:2903 (verdachte rechtspersoon) 

ECLI:NL:RBOVE:2016:2901(feitelijk leidinggever).
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Ondanks de duidelijke hoofdregel op basis van art. 51 WvSr, die zoals eerder in deze 
paragraaf aangegeven ook zijn weerslag heeft op administratieve bestraffing, en de ju-
risprudentie van de Hoge Raad, blijkt er vooral als het aankomt op samenloop met het 
administratieve traject, in de praktijk in bepaalde gevallen sprake te zijn van verwarring.

De Hoge Raad wees op 20 juni 1990 bijvoorbeeld een arrest, waarin een vergrijpboete bij 
een naheffingsaanslag btw werd opgelegd ten name van een rechtspersoon, terwijl het 
OM had afgezien van de vervolging van de rechtspersoon,313 omdat diens aandeelhouders 
al in hun vermogen waren getroffen doordat zij als feitelijk leidinggevers waren vervolgd. 
Deze vervolging eindigde in een schikking met het OM. Wattel vat deze gang van zaken 
in zijn noot bij dit arrest als volgt samen:

“In zoverre werd dus hetzelfde feitencomplex (knoeien in de aangiften OB en in de boekhouding 
ter verzwijging van omzet) tweemaal bestraft: eenmaal administratief bij de rechtspersoon, 
en een maal strafrechtelijk (door transactie) bij de natuurlijke personen.”314

De vraag moest beantwoord worden of het de inspecteur nu nog vrijstond de persoon te 
bestraffen op wie de vervolgingskeuze van de OvJ niet was gevallen, in casu de rechtspersoon. 
In beginsel moet die vraag bevestigend beantwoord worden; immers de rechtspersoon en 
de feitelijke leidinggevers zijn niet zonder meer te vereenzelvigen en als het de OvJ vrij 
staat om beide te vervolgen voor hetzelfde gronddelict, valt niet in te zien waarom het de 
OvJ en de inspecteur gezamenlijk niet eveneens zou vrijstaan om beiden te vervolgen, de 
een administratief, de ander strafrechtelijk, zo meent Wattel.

De verdediging vond echter dat de rechtspersoon en de feitelijke leidinggevers vereenzelvigd 
moesten worden, omdat de leidinggevers met hun vieren alle aandelen in de rechtspersoon 
hielden en een vermogenssanctie ten laste van de rechtspersoon hen dus rechtstreeks zou 
treffen in hun (aandelen-)vermogen, zodat zij indirect een tweede maal bestraft zouden 
worden voor hetzelfde gronddelict (onjuiste btw-aangiften). De belastingkamer van de 
Hoge Raad blijkt gevoelig voor dit betoog en bevestigt het criterium van het ‘rechtstreeks 
treffen in het vermogen’. De Hoge Raad oordeelde dat sprake was van ongeoorloofde 
samenloop, waardoor de fiscale boete moest komen te vervallen:

“Ingevolge het bepaalde in art. 51, lid 2, Sr, is het Openbaar Ministerie vrij in de keuze om, 
indien een strafbaar feit wordt begaan door een rechtspersoon, de strafvervolging in te stellen 
tegen die rechtspersoon dan wel tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven, alsmede 
tegen hen die feitelijke leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, dan wel tegen 

313 Wattel beschrijft in zijn noot in FED 1990/649 bij dit arrest de vermoedelijke reden voor het OM om 
af te zien van vervolging: “In casu koos de OvJ oorspronkelijk voor vervolging van rechtspersonen 
en natuurlijke personen, maar uiteindelijk seponeerde hij de zaak tegen de rechtspersoon. De 
zaken tegen de natuurlijke personen werden doorgezet, zij het dat zij zich oplosten in buiten-
gerechtelijke afdoening. Waarom de OvJ afzag van vervolging van de rechtspersoon, wordt niet 
duidelijk, maar wellicht deed hij dat om dezelfde reden als waarom het hof de administratieve 
boete matigde, nl. omdat de verzwegen omzet aan de rechtspersoon zelf geen enkel voordeel 
heeft gebracht (integendeel), nu immers de verzwegen bedragen in hun geheel uitgekeerd werden 
aan de natuurlijke personen. Daarvan uitgaande heeft de OvJ terecht gekozen voor de vervolging 
van de werkelijke belanghebbenden bij, en instigatoren van het strafbare gedrag, de ‘centrale 
figuren in het onrecht’: de directeuren/aandeelhouders.”

314 HR 20 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC4312, BNB 1991/29.
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laatstgenoemden en de rechtspersoon tezamen. Dit brengt evenwel niet mede dat, indien het 
Openbaar Ministerie de hiervoor bedoelde keuze heeft gemaakt, het de inspecteur zonder 
meer zou vrijstaan wegens dezelfde feiten die aan het Openbaar Ministerie ter beoordeling 
zijn voorgelegd, een verhoging op te leggen aan degene op wie de keuze van het Openbaar 
Ministerie is gevallen.”315

Kortom: het oordeel van de Hoge Raad lijkt in te houden dat aan de inspecteur ‘niet zonder 
meer’ vrij staat wat wel zonder meer vrij staat aan de OvJ, namelijk het sanctioneren van 
de rechtspersoon naast de aandeelhouders/leidinggevers voor hetzelfde gronddelict.

Een voorbeeld waarin ‘één persoon’ twee keer bestuursrechtelijk werd beboet, biedt een 
vonnis van de Rechtbank Den Haag van 22 augustus 2017. Aan de BV werd in deze zaak een 
vergrijpboete opgelegd op grond van art. 10a lid 3 AWR jo. art. 15 Uitv.besl. OB wegens het 
niet doen van suppletieaangiften. De inspecteur legde dezelfde boete op aan de feitelijk 
leidinggever. Overigens heeft de BV daarnaast ook nog eens boetes opgelegd gekregen op 
grond van art. 67f AWR (niet betalen), maar over de samenloop met deze boetes werd niet 
geklaagd. Belanghebbende meent dat de tweede ‘10a-boete’ moet komen te vervallen, 
omdat zij dezelfde persoon is als degene die binnen de BV de verboden gedraging heeft 
begaan. De rechtbank meent dat geen sprake is van het wegens dezelfde overtreding 
tweemaal opleggen van een boete aan eiseres:

“Eiseres heeft feitelijk leiding gegeven aan de verboden gedraging als bedoeld in de hiervoor 
aangehaalde overweging omdat eiseres als directeur en enig bestuurder van de B.V. degene 
was die verantwoordelijk was en daadwerkelijk de omzetbelastingadministratie voerde, 
inclusief het (niet) doen van (suppletie) aangiften omzetbelasting. Eiseres heeft als directeur 
van de B.V. geen suppletieaangiften gedaan, terwijl zij wist dat de B.V. te weinig belasting 
had voldaan. Daarmee heeft zij niet alleen bewust de aanmerkelijke kans aanvaard dat de 
B.V. niet voldeed aan haar verplichting van artikel 10a Awr in verband met artikel 15 van 
het Uitvoeringsbesluit maar dit ook feitelijk veroorzaakt. Dat betekent dat verweerder heeft 
kunnen en mogen besluiten tot het opleggen van een bestuurlijke boete.”316

Voorts nog een voorbeeld van de combinatie strafrecht/bestuursrecht in een arrest van het 
Hof ’s-Hertogenbosch van 4 juni 2019. Het ging om een verdachte die werd gedagvaard ter 
zake van het feitelijke leidinggeven aan het door de BV niet en/of niet binnen de daarvoor 
gestelde termijn doen van een aangifte btw over een bepaald aangiftetijdvak, terwijl voor 
datzelfde feit eerder verzuimboetes opgelegd waren aan de BV. Geoordeeld werd:

“De verdachte is ter zake van het onder feit 1 ten laste gelegde, te weten het feitelijke 
leidinggeven aan het door [Vennootschap verdachte] B.V. niet en/of niet binnen de daarvoor 
gestelde termijn doen van een aangifte omzetbelasting over het aangiftetijdvak 1e kwartaal 
2015, voor de rechtbank gedagvaard. Voor datzelfde feit zijn eerder verzuimboetes opgelegd 
aan [Vennootschap verdachte] B.V., waarvan de verdachte de feitelijk leidinggever was.”317

315	 HR 20 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC4312, BNB 1991/29, r.o. 9.2.
316	 Rb. Den Haag 22 augustus 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:10715, r.o. 8 met verwijzing naar HR 

26 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:733, r.o. 6.
317	 Hof ’s-Hertogenbosch 4 juni 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:2120, r.o. B1.
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Het hof komt tot het oordeel dat de verdachte opnieuw voor hetzelfde feit in rechte is 
betrokken, met als gevolg dat het OM volgens het Hof niet-ontvankelijk behoort te worden 
verklaard ter zake van de strafvervolging.

Op grond van de jurisprudentie die hiervoor is aangehaald is het moeilijk om een vaste 
stelregel te formuleren, ten aanzien van de vraag hoe het ne bis in idem-beginsel nu uitwerkt 
in situaties waarin zowel de vennootschap als de feiteljk leidinggever vervolgd/beboet 
worden. Volgens Doets voeren met bestraffing van feitelijk leidinggevers doelmatigheids-
overwegingen vandaag de dag de boventoon, terwijl de Hoge Raad de lat voor strafrechtelijke 
aansprakelijkheid juist hoger heeft willen leggen dan de lat voor strafbaarheid van de 
onderneming zelf.318 Hij meent dat toetsing van redelijkheid bij uitstek van belang is bij 
feitelijk leidinggeven, omdat hier een risicoaansprakelijkheid lijkt te ontstaan, vanwege 
de invulling aan de Slavenburgcriteria319 Hij schrijft:

“Hoewel in de literatuur wel is gesuggereerd dat de toezichthouder alleen tot het beboeten 
van feitelijk leidinggevenden overgaat als sprake is van een specifieke aanleiding, leert de 
praktijk anders. Op basis van onduidelijke gronden gaat de toezichthouder in bepaalde 
gevallen wel over tot het beboeten van een bestuurder naast de onderneming en in andere 
gevallen niet.”320

Resumerend
Kortom, dubbele ‘belasting’ van dezelfde portemonnee kan via verschillende manieren 
ontstaan. In deze paragraaf kwamen eerst twee constructies aan bod waarin hetzelfde 
gedrag via twee verschillende belastingsoorten alsnog twee keer op de dezelfde conto
kwam. In het ene geval leidde dit tot ongeoorloofde samenloop, in het andere geval niet. 
De onderliggende vraag die hier speelt is: hoezeer doet de onderliggende materialiteit 
ertoe? Hierover gaat paragraaf 5.3.11.

Als tweede werden constructies besproken waar hetzelfde vermogen via de constructie 
van feitelijk leidinggeven twee keer werd geraakt. In het bepaalde gevallen leidde dit tot 
ongeoorloofde samenloop, in het andere gevallen niet. Hiermee lijkt de stelling van Doets, 
namelijk dat soms wel en soms niet tot het aanpakken van de bestuurder wordt overgegaan 
bewezen te zijn. Klaarblijkelijk is de uitkomst (wel of geen ongeoorloofde samenloop) in 
de situatie waarin formeel twee verschillende subjecten bestraft worden, maar in wezen 
dezelfde belastingplichtige tweemaal in zijn vermogen wordt getroffen voor in wezen 
hetzelfde feit, afhankelijk van de omstandigheden van het geval en het geleverde bewijs.

Ne bis in idem in de context van aansprakelijkstelling van de bestuurder voor de boete
Een interessante vraag die samenhangt met het hier centraal staande thema, is die naar 
de toepassing van het ne bis in idem-beginsel, wanneer de bestuurder van een vennoot-
schap aansprakelijk wordt gesteld voor de belastingschuld van de door het door hem 
bestuurde lichaam en ook voor de daaraan opgelegde boete. De aansprakelijkstelling voor 
de belasting geschiedt in dit geval op grond van art. 36 IW en de boete wordt gebaseerd 
op art. 32 lid 2 IW, waarin staat:

318 Doets 2015, onderdeel 3.
319 Doets 2015, onderdeel 3.
320 Doets 2015, onderdeel 3.
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“De bepalingen van dit hoofdstuk strekken zich mede uit tot in te vorderen bedragen die 
verband houden met de belasting waarvoor de aansprakelijkheid geldt, een en ander voor 
zover het belopen daarvan aan de aansprakelijke is te wijten.”

Het criterium van de verwijtbaarheid, zoals af te leiden is uit art. 32 lid 2 IW, is goed te 
verklaren in het licht van art. 6 EVRM, en past ook bij de rechtspraak van de Hoge Raad.321 
Uit deze rechtspraak vloeit voort dat het feit dat de boete, ook al houdt deze verband met 
de belasting van een ander, wel persoonlijk moet zijn.

Op 21 april 2004 wees de Hoge Raad een belangrijk arrest over deze thematiek. De verdachte 
werd vervolgd voor het feitelijk leidinggeven aan het door een BV als werkgever niet doen 
van opgave aan van het door werknemers genoten loon. Daarnaast was de verdachte als 
bestuurder van de BV hoofdelijk aansprakelijk gesteld voor de naheffing van de premies en 
ook voor de verhoging van die aanslag (thans: de boete). In hoger beroep werd aangevoerd 
dat sprake was van dubbele bestraffing voor hetzelfde feit. Het hof verwierp deze stelling 
en meende dat de boete aan de BV was opgelegd (waarvoor verdachte weliswaar hoofdelijk 
aansprakelijk is) en niet aan de verdachte, zodat geen sprake is van dubbele bestraffing. In 
cassatie werd over de verwerping van het verweer geklaagd.322 De Hoge Raad overwoog:

“3.4 Geen in de onderhavige zaak toepasselijke rechtsregel brengt mee dat de in het verweer 
bedoelde aansprakelijkstelling in de weg staat aan een strafvervolging ter zake van feiten 
als welke hier zijn bewezenverklaard. Voor wat het gedane beroep op niet-ontvankelijkheid 
van het Openbaar Ministerie in de vervolging betreft, heeft het Hof het verweer dus terecht 
verworpen.”323

Recent heeft zich nogmaals een soortgelijke zaak voorgedaan. Ook hier werd een verdachte 
op grond van art. 32 en 36 IW aansprakelijk gesteld voor aan de rechtspersoon opgelegde 
naheffingsaanslagen btw en vergrijpboetes. Eerst na die aansprakelijkstelling is de verdachte 
als natuurlijk persoon gedagvaard. Volgens de verdediging is deze gang van zaken in strijd 
met het una via-beginsel. Ook voert de verdediging aan dat de aansprakelijkstelling voor de 
boete en de onderhavige strafvervolging hetzelfde feit zouden betreffen, zowel juridisch als 
feitelijk, waardoor de verdachte twee keer wordt bestraft voor hetzelfde feit, hetgeen strijdig 
zou zijn met ne bis in idem-beginsel. Het Hof Amsterdam heeft op 6 november 2019 expliciet 
overwogen dat het feit dat de verdachte op grond van de Invorderingswet aansprakelijk is 
gesteld voor de betaling van de onbetaald gebleven naheffingsaanslagen, niet meebrengt 
dat het OM de verdachte niet strafrechtelijk als feitelijk leidinggever kon vervolgen.324

A-G Frielink wijst er in zijn conclusie van 15 december 2020 op dat de aansprakelijkheid-
stelling van de verdachte voor de belastingschulden en fiscale boetes van de rechtspersoon 
niet ziet op de in de ten laste gelegde tijdvakken en perioden en dat dit derhalve niet in de 
weg staat aan strafvervolging van de verdachte als feitelijk leidinggever. Om deze reden 
gaat hij niet in op het betoog dat de aansprakelijkheidstelling van de verdachte voor aan 
de rechtspersoon opgelegde naheffingsaanslagen, inclusief de opgelegde fiscale boetes, 

321	 HR 1 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU7741, BNB 2007/151.
322	 Hof Amsterdam 20 juni 2003, nr. 23/003610-00.
323	 HR 21 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO4045, NJ 2005/18.
324	 Hof Amsterdam 6 november 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:4346.
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een schending van het una via-beginsel zou opleveren.325 Het is nu wachten op het arrest 
van de Hoge Raad.

5.3.10 Waarbij moet in de tijd worden aangesloten?

Een ander punt dat samenhangt met de vraag naar ongeoorloofde samenloop, betreft het in 
de praktijk niet ongebruikelijke fenomeen van het ‘voortduren van belastingfraude’ over een 
langere periode, bijvoorbeeld van maanden, kwartalen of jaren. Zo werd in paragraaf 5.2.5 
een voorbeeld gegeven van een zaak waarin een belastingplichtige gedurende vier jaar 
elke maand te weinig loonbelasting afdroeg. Is hier nu sprake van een voortdurend delict?326

Indien sprake is van een voortdurend delict heeft men niet, wat voor de voortgezette 
handeling eigenlijk normaal is, te maken met elkaar opvolgende soortgelijke handelingen, 
maar – aldus Langemeijer, Noyon en Remmelink, met een ongeoorloofde toestand, welke 
de pleger doet voortduren.327 Mevis schrijft dat de essentie van een voortdurend delict is 
dat het kan worden gezien en in zijn strafrechtelijke consequentie kan worden behandeld 
als eenheid, als één feit.328 Over het verschil met de voortgezette handeling, schrijft hij:

“De kwestie van de eenheid van feit en delict bij meer stelselmatige misdrijven zoals bij 
belaging aan de orde is, moet voor de toepassing van het materiële strafrecht worden onder-
scheiden van de kwestie van de voortgezette handeling (art. 56 Sr). Dat betreft een kwestie 
van straftoemeting, in het bijzonder van de berekening van het toepasselijke strafmaximum, 
ter zake van verschillende afzonderlijke strafbare feiten. Bij het stelselmatige delict zoals 
in bovenstaande strafzaak aan de orde, is de essentie dat het als één feit wordt beschouwd 
waardoor kwesties van samenloop zich niet voordoen.329

In fiscale zin is met regelmaat sprake van omissiedelicten en bij dergelijke delicten is veelal 
sprake van een voortdurend karakter, terwijl er maar van één feit sprake is. Een voorbeeld 
in een andere sfeer, maar wel vergelijkbaar als het aankomt op het soort gedrag, biedt een 
arrest van de Hoge Raad van 23 januari 2007, waarin het nalaten een deugdelijke registratie 
te voeren ter zake van de arbeids- en rusttijden van werknemers, als voortdurend delict werd 
beschouwd.330 Iets soortgelijks is in de fiscale fraudesfeer zeer wel voorstelbaar. In geval 
van fiscale fraude is een bekend patroon dat het omissiedelict aanvangt vanaf het moment 
van het intreden van het handelen in strijd met de desbetreffende fiscale verplichting 
en voortduurt tot het moment waarop weer volledig aan de verplichting wordt voldaan.

Er is – in geval van fiscale fraude die zich gedurende langere tijd manifesteert – dus 
vaak sprake van een voortdurend delict, en dus van maar één feit. Desondanks wordt 
bij voortdurende delicten in de kennisgeving van de boete of in de dagvaarding een 
periode opgenomen waarin de gedraging zich heeft voorgedaan, zo legt Poelmann uit.331

Uit rechtspraak van de Hoge Raad blijkt dat de door het OM in de (bewezenverklaarde) 
tenlastelegging omschreven periode als uitgangspunt kan gelden als duur van het voortduren 

325 Conclusie A-G Frielink, 15 december 2020, ECLI:NL:PHR:2020:1182.
326 Het voortdurend delict werd rees benoemd in § 5.2.3.
327 Tekst en commentaar Noyon/Langemeijer/Remmelink Strafrecht, art. 56 WvSr, aant. 4.
328 Noot Mevis bij HR 11 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2457, NJ 2017/52, onderdeel 5.
329 Noot Mevis bij HR 11 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2457, NJ 2017/52, onderdeel 10.
330 Hoge Raad 23 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3863, NJ 2007/83.
331 Poelmann 2020, p. 545.
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van de strafbare handeling. Het is met andere woorden mogelijk om de aaneensluitende 
periode op te splitsen in afzonderlijke strafbare periodes.332 Natuurlijk speculeert de Hoge 
Raad daarbij op redelijkheid bij het OM, zo menen Noyon, Langemeijer en Remmelink.333 
Aangenomen mag worden dat de Hoge Raad dezelfde redelijkheid verwacht van de 
inspecteur als het aankomt op bestuurlijke beboeting.

De vraag is of aan deze verwachting van redelijkheid wordt tegemoet gekomen. Volgens 
Hertoghs kan het willekeurig overkomen, wanneer wordt aangesloten bij de door de 
inspecteur (in de kennisgeving) en de OvJ (in de tenlastelegging) aangeduide perioden. 
Hertoghs wees hierop:

“De keuze tussen de strafrechtelijke en de fiscale weg (b)lijkt afhankelijk van ambtelijke 
willekeur. Bovendien wekt zij de indruk eerder te worden geïndiceerd door de vraag hoe de 
belastingplichtige het best kan worden ‘gebeten’ dan door een meer principiële benadering. 
Een simpel voorbeeld: Bij ondernemers, die gedurende een reeks van jaren aan werknemers 
bovenmatige beloningen hebben gegeven, is er sprake van een bepaald patroon, dat mogelijk 
als fraude kan worden geduid. Stel, het gaat over de jaren 1998 tot en met 2002, dan wordt 
soms het ene jaar voor strafvervolging (zonder boete) en voor het andere jaar voor boete 
(zonder strafvervolging) geopteerd; en zo verder. Een wisselzang tussen de belastinginspecteur 
en de officier van justitie, waarbij de redenering lijkt te zijn, lukt het niet de contribuabele 
via de strafrechter te treffen, dan lukt het misschien via de belastingrechter (en vice versa). 
Daarbij lijkt de Belastingdienst soms minder vertrouwen te hebben in de officier van justitie 
dan in eigen kunnen. Bovendien is aan de bewijslast in de fiscale sfeer veelal gemakkelijker 
te voldoen dan in de strafrechtelijke. De belastingrechter is een ware virtuoos in het hanteren 
van vermoedens en aannemelijkheden, waar de strafrechter van het Openbaar Ministerie 
harde(re) bewijzen moet eisen. Bovendien zal voor de zwaardere vergrijpen voor de straf-
rechter meestal het (voorwaardelijk) opzet moeten worden bewezen, terwijl de boete ook 
kan worden gebaseerd op grove schuld. Wordt de juist bedoelde ondernemer voor het jaar 
1998 door de strafrechter onherroepelijk veroordeeld of vrijgesproken, dan blijven de boeten 
voor wat de jaren 1999 tot en met 2002 betreft onverminderd in stand. Strikt juridisch gaat 
het ook niet om dezelfde feitelijke feiten, ook al zal iedereen zien dat het materieel gaat om 
één en dezelfde gedraging.”334

Het is aan de rechter om paal en perk te stellen aan te ‘oeverloze’ tenlasteleggingen in 
dit verband. Zo oordeelde het Hof ’s-Hertogenbosch over een dergelijke tenlastelegging 
op 2 april 2019:

“De steller van de onderhavige tenlastelegging heeft zich, in afwijking van de door de Hoge 
Raad aanbevolen werkwijze, niet beperkt tot tenlastelegging van een beperkte selectie, te 
weten vijf aangiften voor de omzetbelasting, aangezien, zo begrijpt het hof de tenlastelegging, 
juist is bedoeld om nog meer, en eventueel een groot aantal aangiften ten laste te leggen. 
Daarbij is vervolgens niet vermeld, zoals vereist in het door de Hoge Raad aangereikte model, 
door middel van een (specifieke) aanduiding van bijvoorbeeld de documentnummers, welke 
aangiften voor de omzetbelasting (in de pleegperiode) nog meer onder het ten laste gelegde 
begrepen dienen te worden.”335

332	 HR 30 oktober 1899, W 7353 en HR 14 juni 1994, DD 94.392.
333	 Tekst en commentaar Noyon/Langemeijer/Remmelink Strafrecht, art. 56 WvSr, aant. 4.
334	 Hertoghs 2004.
335	 Hof Den Bosch 2 april 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:1242. Het (vanuit principieel opzicht) ‘jammere’ 

is dat het Hof in de straftoemeting toch wel rekening lijkt te houden met de grootschaligheid van 
de fraude.
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De dagvaarding werd op het punt van het woord ‘waaronder’ nietig verklaard.

Nu wil het feit dat in geval van fiscale fraude niet in hele ‘pure’ zin sprake is van het 
voortduren van een delict, maar meer van het telkens (verplicht) opnieuw begaan van 
een omissiedelict, doordat de wet al onderscheid maakt in tijdstippen/perioden. Mevis 
stelt dat – in dit soort gevallen – gesproken kan worden van een stelselmatig delict, in 
plaats van een voortdurend delict.336 De hint van de Hoge Raad aan het OM en mogelijk de 
inspecteur past dus bij de soortgelijke situatie in fiscalibus. Eenmaal een bepaald bedrag 
niet aangegeven is belastingplichtige ‘verplicht’ dit ook bij de volgende aangifte niet te 
doen. De plicht om door te liegen valt samen met de plicht om (weer) aangifte te doen 
voor een bepaald tijdvak. En met het voortduren van fiscale omissiedelicten gedurende 
opvolgende tijdvakken moet al met al redelijk worden omgegaan.

Dit is met name van grote betekenis voor de loonbelasting en de btw, aangezien het bij 
deze belastingsoorten om frequent (in de regel: maandelijks en per kwartaal) herhalende 
reeksen van aangiften betreft.337 In deze gevallen zou de redelijkheid de inspecteur en het 
OM gebieden rekening te houden met de zeer regelmatig terugkerende aangifteverplichting. 
Zoals bleek uit paragraaf 5.2.5, heeft de Hoge Raad het aanmerken van een periode van 
een jaar als richtinggevend voor het bestraffen van een verzuim in lijn met het evenredig-
heidsbeginsel geacht.338 Dit is in overeenstemming met de straftoemetingsregels voor de 
inspecteur uit het BBBB. In paragraaf 28 lid 4 BBBB, over de boetehoogte van art. 67f AWR, 
wordt paragraaf 24 lid 3 BBBB van overeenkomstige toepassing verklaard. Paragraaf 24 
ziet op de verzuimboete van artikel 67c AWR wegens gebleken onjuistheden. In het derde 
lid van deze paragraaf wordt het kalenderjaar of (gebroken) boekjaar tot uitgangspunt 
genomen als het tijdvak waarover de boete wordt opgelegd.339 De wijze van bestraffing 
‘gedurende de tijd’ lijkt dus voorzienbaar: voor een belastingplichtige is op voorhand 
duidelijk hoeveel bestrafbare feiten hij pleegt, wanneer hij gedurende een langere periode 
niet aan zijn verplichtingen voldoet.

Een gang van zaken die in fiscale strafrechtpleging regelmatig voorkomt is het zogeheten 
‘knippen in de dagvaarding’. Daarbij wordt per jaar of tijdvak een verschillend afdoenings-
traject gekozen. Een voorbeeld daarvan is het door de Belastingdienst en OM ontwikkelde 
beleid in het kader van de KB-Lux-affaire. Van de totale navorderingsperiode van twaalf 
jaar worden slechts de laatste jaren strafrechtelijk vervolgd. De oudere jaren worden 
door middel van een vergrijpboete afgedaan. Dat met name overwegingen die betrekking 
hebben op het voorhanden zijnde bewijs daarbij een rol spelen, lijkt alleszins aannemelijk.

336 Noot Mevis bij HR 11 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2457, NJ 2017/52, onderdeel 7.
337 Vgl.: de erfbelasting bijvoorbeeld, betreft een tijdstipbelasting, en daarbij speelt het voortduren van 

een delict niet zo duidelijk, terwijl de inkomstenbelasting een tijdvak van een jaar is toegedicht.
338 HR 22 januari 2010, ECLI:NL:HR;2010:BL0087, BNB 2010/163.
339 Volgens de redactie van de Vakstudie-Nieuws (in: Algemeen deel, § 28, aantekening 5 lid 4), is 

het zo dat de tijdvakken waarover de aangiftebelasting wordt betaald of afgedragen echter niet 
synchroon behoeven te lopen met het kalenderjaar of (gebroken) boekjaar. Toegepast op de 
boete van artikel 67f van de AWR houdt de regeling van § 24, derde lid, en 28, vierde lid, in dat 
als sprake is van een beboetbaar feit (vergrijp) met betrekking tot een tijdvak dat in meer dan 
een kalenderjaar of (gebroken) boekjaar valt, de vergrijpboete van artikel 67f meer dan eenmaal 
kan worden opgelegd.
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Van Huijgevoort geeft nog aan dat door de fiscus en het OM om bewijstechnische rede-
nen soms een keuze wordt gemaakt om een belastingplichtige via twee verschillende 
afdoeningstrajecten te treffen. Dit om ‘het maximale’ uit de zaak te kunnen halen. Van 
Huijgevoort meent dat de rechtsbeschermingsgedachte van het ne bis in idem-beginsel 
op deze wijze wordt uitgehold.340 Vanzelfsprekend is het juist dat een belastingplichtige 
in dit geval tweemaal met een autoriteit in aanraking komt, hetgeen vanuit de ne bis in 
idem-gedachte niet aanbevelenswaardig is. Anderzijds ziet het beginsel op het voorkomen 
van het bestraffen van eenzelfde feit, en, net zoals het onredelijk zou zijn elke maand als 
afzonderlijk aanknopingspunt voor bestraffing te erkennen, zou het te ver strekken als een 
‘periode van achtereenvolgende jaren’ als richtlijn geldt. In lijn hiermee lijkt een uitspraak 
van Hof Amsterdam van 26 maart 2002. Weliswaar werd een kwijtschelding van de boete 
verleend vanwege het feit dat de eerste jaren bestuursrechtelijk waren afgedaan en de 
latere jaren strafrechtelijk en er sprake was van eenzelfde feitencomplex, maar het hof sloot 
niet uit dat een kwijtschelding dient plaats te vinden als er geen verklaring zou worden 
verschaft door de inspecteur waarom er langs twee wegen is opgetreden.341

Al met al lijkt het niet in strijd met het ne bis in idem-beginsel of het una via-beginsel 
om elk jaar ‘afzonderlijk’ te beboeten. Immers, in elk afzonderlijk jaar is er opnieuw een 
strafbaar feit gepleegd zodat niet kan worden gezegd dat er sprake is van hetzelfde feit. 
Overigens zijn ook voorbeelden bekend van gevallen waarin de belastingrechters hebben 
ingegrepen door op zich rechtmatige boetes, opgelegd over een periode van meerdere 
jaren, te matigen of zelfs kwijt te schelden.342

Een zeer recent voorbeeld van een vergelijkbare vorm van coulance biedt nog het arrest 
van 19 mei 2020 van de Hoge Raad. Met verwijzing naar een arrest van 26 oktober 2010, 
luidde het oordeel dat hof de 23 niet ten laste gelegde aangiften in dit specifieke geval 
kennelijk beschouwd heeft als omstandigheden waaronder het bewezenverklaarde feit 
is begaan.343 Het OM had 9 onjuiste aangiften ten laste gelegd en had daarbij aangegeven 
dat de overige aangiften de ernst van de situatie illustreerden.344 Onder voorwaarden 
kan dus worden volstaan met een ‘beperkte’ tenlastelegging: een tenlastelegging met de 
beschrijving van een beperkt aantal strafbare feiten.345 Via de straftoemeting wordt dan 
wel duidelijk dat het om grootschaliger fraude ging.

5.3.11	 Wel of geen deelbare aangifte/aanslag?

Deze paragraaf gaat over de mogelijkheid van ongeoorloofde samenloop als gevolg van 
de manier waarop de fiscaal frauduleuze gedraging naar de formele juridische context 
wordt vertaald door de autoriteiten, bijvoorbeeld wanneer ze een boete opleggen of 

340	 Artikelsgewijs commentaar NDFR, art. 67o AWR, Van Huijgevoort, onderdeel 2.6.
341	 Hof Amsterdam 26 maart 2002, ECLI:NL:GHAMS:2002:AE7504.
342	 Hof Amsterdam 30 januari 2002 ECLI:NL:GHAMS:2002:AV5613.
343	 HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM9968, NJ 2010/586.
344	 De advocaat-generaal beriep zich in zijn requisitoir op een arrest van de Hoge Raad van 24 juni 

2014, ECLI:NL:HR:2014:1497, NJ 2014/339 inzake kinderporno. Een oorzaak van de toegestane 
handelwijze conform in kinderpornozaken is onder andere gelegen in de enorme werklast die 
het beschrijven en beoordelen van de talloze afbeeldingen met zich brengt.

345	 HR 19 mei 2020, ECLI:NL:HR:2020:896.
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strafvervolging instellen. Aan de hand van voorbeelden wordt duidelijk gemaakt wat 
hiermee wordt bedoeld.

De omschrijving in de wettelijke bepaling of de onderliggende materialiteit?
Ter inleiding van deze paragraaf wordt nogmaals stil gestaan bij reeds in paragraaf 5.2.6.2 
besproken arrest van de Hoge Raad 26 juni 2009 omtrent de samenloop tussen art. 67c 
en 67f AWR.346 De in dit geval opgelegde verzuimboete en vergrijpboete hebben betrekking 
op dezelfde gedraging, te weten het verzuim van niet betalen van loonheffing over dezelfde 
aangifteperiode. De Hoge Raad overweegt dat het bij de vraag of sprake is van hetzelfde 
feit gaat om de omschrijving van de beboetbare gedraging. Bij boeten is deze omschrijving 
vervat in de kennisgeving door de inspecteur van de gronden waarop de oplegging van 
de boete berust. In deze zaak is volgens de Hoge Raad om deze reden dan ook sprake van 
ongeoorloofde samenloop.347

De Hoge Raad heeft op 17 september 2010 aangegeven dat de vermelding van de reden 
van het verzuim ertoe kan leiden dat verschillende boeten worden opgelegd.348 In lijn 
met de hiervoor genoemde uitspraak moet die reden dan wel zijn opgenomen in de 
omschrijving van de beboetbare gedraging. In dit arrest werd geoordeeld dat de oplegging 
van twee verzuimboetes – in dat geval – niet leidt tot ongeoorloofde dubbele bestraffing. 
In deze zaak was de eerste verzuimboete opgelegd wegens het niet betalen van wel 
aangegeven omzetbelasting over het eerste kwartaal van 2004 (paragraaf 23 BBBB) en 
de tweede verzuimboete wegens het te weinig aangeven en betalen van omzetbelasting 
over datzelfde tijdvak (paragraaf 24 BBBB). De tweede boete was opgelegd in verband met 
betalingsverplichtingen over een en hetzelfde tijdvak als de eerste boete. Volgens de Hoge 
Raad rechtvaardigt dit op zich niet de slotsom dat sprake is van herhaalde beboeting wegens 
hetzelfde feit. Dat de verschillende boetes worden opgelegd ter zake van overtreding van 
dezelfde wettelijke norm is evenmin doorslaggevend. Bij de beoordeling van de vraag 
of sprake is van herhaalde beboeting wegens hetzelfde feit komt het veeleer aan op de 
omschrijving van de beboetbare gedraging waarvoor de eerste boete is opgelegd.349

Kort gezegd betreft het verschil tussen beide arresten de vraag naar de relevantie van de 
aan de aanslag onderliggende materialiteit. Ik volg op dit punt de mening van De Bont 
bij laatst beschreven arrest: het feit dat te weinig belasting is aangegeven is niet relevant 
in het licht van art. 67c AWR. Het verzuim is op grond van dit artikel uitsluitend gelegen 
in het onjuiste betalingsgedrag. De Bont merkt in zijn annotatie bij dit arrest voorts het 
volgende op:

346 HR 26 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BD0200, BNB 2010/5c.
347 Opvallend is dat de Staatssecretaris van Financiën het destijds niet eens was met de consequenties 

van deze beslissing van de Hoge Raad Volgens hem was sprake van een handhavingstekort. Dit 
tekort zou een gevolg zijn van een gedwongen vroegtijdige keuze voor een verzuim- of een 
vergrijpboete, terwijl hij liever flexibiliteit zou zien. Het moest volgens hem mogelijk zijn een 
vergrijpboete op te leggen na een verzuimboete, indien later bekend geworden omstandigheden 
daartoe aanleiding zouden geven. Aldus geschiedde; zie voor een toelichting bij art. 67q AWR 
paragraaf 5.2.6.2. Zie: notitie Fiscaal boete- en strafrecht (bijlage 2 bij Belastingplan 2010).

348 HR 17 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BD3160, BNB 2011/16.
349 Vergelijk arrest van HR 26 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BD0200, BNB 2010/5c.
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“Als deze lijn wordt doorgetrokken, kan worden gesteld dat een boete voor de IB over het 
jaar 2006 vanwege bijvoorbeeld een omzetverzwijging niet in de weg behoeft te staan aan 
een boete voor hetzelfde belastingmiddel in hetzelfde jaar indien het betreft een navordering 
vanwege bijvoorbeeld een niet-verantwoorde in het buitenland aangehouden bankrekening. 
Mijns inziens wordt er tweemaal beboet voor het onjuist doen van dezelfde aangifte en kan 
de tweede boete niet worden opgelegd. Het onderhavige arrest lijkt echter een opening te 
bieden voor een tweede boete indien in de omschrijving maar wordt opgenomen welke 
specifieke omstandigheid tot de boete aanleiding heeft gegeven (en in hoeverre deze afwijkt 
van de eerdere boete).”350

Volgens De Bont ontstaat dezelfde onduidelijkheid bij de samenloop van een boete bij een 
primitieve aanslag ex. art. 67d AWR en een boete bij een navorderingsaanslag ex. art. 67e 
AWR. Hij noemt het volgende voorbeeld:

“Als bij een primitieve aanslag wordt gecorrigeerd voor bijvoorbeeld gerommel met afschrij-
vingspercentages en ingevolge art. 67d een vergrijpboete wordt opgelegd, en nadien bij 
navorderingsaanslag wordt gecorrigeerd over datzelfde jaar voor niet-verantwoorde winsten, 
kan er mijns inziens niet meer worden beboet ex. art. 67e AWR. De boete bij primitieve 
aanslag wordt niet opgelegde vanwege de onjuist gehanteerde afschrijvingspercentages, maar 
voor het feit dat de aangifte ‘niet, dan wel onjuist of onvolledig is gedaan’. De onjuistheid 
van de aangifte is het beboetbare feit, waarbij de onderliggende materialiteit van geen 
(doorslaggevend) belang is.”351

Ondeelbaarheid van de aangifte en de aanslag
Betekent het feit dat niet bij de aan de delictsomschrijving onderliggende materialiteit wordt 
aangesloten dat ook verschillende posten in een aangifte niet tot afzonderlijk beboetbare of 
strafbare feiten leiden? Deze vraag moet bevestigend beantwoord worden. Thomas merkt 
in zijn annotatie bij het arrest van het EHRM van 16 juni 2009 (Ruotsalainen/Finland) op:

“Het feit dat de juridische kwalificatie van boetes verschilt (verzuimboete versus vergrijpboete) 
lijkt gelet op het arrest Maresti niet meer relevant. De ondeelbaarheid van de aangifte blijkt 
ook uit strafrechtelijke jurisprudentie. Als een strafrechtelijke vervolging heeft plaatsgevonden 
in verband met een onjuiste aangifte, kan nadien terzake van dezelfde aangifte niet nogmaals 
worden vervolgd ingeval een nieuwe onjuistheid in die aangifte is geconstateerd. De Hoge 
Raad meent ook dat de aanslag één en ondeelbaar is.”352

In lijn met de oordelen van De Bont en Thomas luidt de conclusie, zo menen ook Valkenburg 
en Van der Werff, dat het niet mogelijk is dat een belastingplichtige op afzonderlijke posten 
binnen de aangifte wordt bestraft.353 Douma schrijft:

“De tenlastelegging hoeft dus niet de posten te benoemen waarin de onjuistheid/onvolledig-
heid zou schuilen. Tijdens de behandeling door de strafrechter is de gehele aangifte voorwerp 
van onderzoek, en kunnen op grondslag van de resultaten van het vooronderzoek – alle 
daarin voorkomende gebreken aan de orde komen. De officier van justitie wordt derhalve 
niet genoodzaakt zich tevoren vast te pinnen op posten of gebreken die hij de verdachte wil 
verwijten. Er staat tegenover dat één opzettelijk onjuist/onvolledig gedane aangifte nooit 
meer dan één misdrijf oplevert, hoeveel gebreken daarin ook blijken te zitten. Dit werkt door 

350	 Noot De Bont HR 17 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BD3160, BNB 2011/16. 
351	 Noot De Bont bij HR 26 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BD0200, BNB 2010/5c.
352	 Noot Thomas bij EHRM 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:XX:2009:BJ7515, FED 2010/7 (Ruotsalainen/

Finland).
353	 Valkenburg en van der Werff 2014, p.54.
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naar het hiervoor beschreven verschijnsel van ‘ne bis in idem’. Na een eerste strafvervolging 
kan dezelfde aangifte niet opnieuw als ‘opzettelijk’ onjuist of onvolledig gedaan’ aan de 
strafrechter worden voorgelegd met het argument dat achteraf is gebleken dat elders in de 
aangifte nog een heel ander gebrek lijkt voor te komen.”354

Wanneer de aangifte leidend is, kan het dus wel zo zijn dat binnen een complex dat zich 
gezamenlijk als ‘fiscale fraude’ manifesteert, meerdere wegen worden bewandeld: de 
aangifte btw bij de belastingrechter en de aangifte inkomstenbelasting bij de strafrechter. 
In het licht van de in paragraaf 5.3.10. besproken mogelijkheid van oplossingen via de 
straftoemeting is dit wel problematisch, als de rechters niet van elkaar weten wat hoe het 
oordeel luidde als het aankomt op de straf(toemeting).

Nog een laatste opmerking: aangesloten wordt dus bij de aangifte zelf en bij de gedragingen 
zoals die vertaald zijn naar delicten, maar aan de andere kant is op grond van art. 261 WvSv 
(dat beoogt dat in de tenlastelegging zo duidelijk moet worden omschreven welk verwijt 
de verdachte wordt gemaakt) wel vereist dat de dagvaarding voldoende feitelijk is. Het is 
daarom niet ongebruikelijk en begrijpelijk dat het OM in tenlasteleggingen terzake van 
fiscale delicten niet alleen opneemt dat onjuist en onvolledig aangifte is gedaan, maar dat 
tevens wordt vermeld – hoewel dat niet wordt vereist – wat het bedrag is dat als te laag 
belastbaar inkomen is opgegeven. Dat laatste is risicovol, zo bleek uit een arrest van de 
Hoge Raad van 1 december 2015:

“2.3.1. Het middel klaagt onder meer dat uit de door het Hof gebezigde bewijsvoering 
niet kan worden afgeleid dat door de verdachte (als feitelijk leidinggever aan de door 
[medeverdachte] begane feiten) in de periode juli 2003 tot en met april 2004 telkens op 
de aangiftebiljetten omzetbelasting een te laag belastbaar bedrag is opgegeven. Die klacht 
berust op de opvatting dat in een geval als het onderhavige waarin – ook al noopt art. 69, 
tweede lid, van de Algemene wet inzake rijksbelastingen daartoe niet – niet alleen ten laste 
is gelegd dat onjuiste of onvolledige aangiften zijn gedaan, maar ook dat in die aangiften 
een te laag belastbaar bedrag is opgegeven, dat laatste slechts kan worden bewezen indien 
vaststaat dat het werkelijk in aanmerking te nemen bedrag hoger is. Deze opvatting is juist. 
2.3.2. Het Hof heeft dat miskend. Het Hof had, in aanmerking genomen het in hoger beroep 
gevoerde verweer dat blijkens de uitspraak van 2 juli 2010 van de belastingkamer van het 
Hof de aan [medeverdachte] in rekening gebrachte omzetbelasting in de aangiften terecht 
in vooraftrek is gebracht, niet in het midden mogen laten hoe die uitspraak zich verhoudt tot 
de vraag of het werkelijk in aanmerking te nemen belastbare bedrag hoger is dan het door 
[medeverdachte] opgegeven belastbare bedrag. Daarom is de bewezenverklaring, voor zover 
inhoudende dat " [medeverdachte] [immers] telkens opzettelijk op de bij de Inspecteur der 
belastingen of de Belastingdienst te Breda ingeleverde aangiftebiljetten omzetbelasting over 
genoemde maanden juli 2003 tot en met april 2004 telkens een te laag belastbaar bedrag 
aan belasting [heeft] opgegeven", ontoereikend gemotiveerd.”355

Omdat expliciet ten laste was gelegd dat de aangiften onjuist waren gedaan doordat 
daarin een te laag bedrag aan btw was verantwoord, had het hof dienen vast te stellen dat 
daadwerkelijk een te laag bedrag aan btw was verantwoord. Daarbij had het hof expliciet 
moeten ingaan op de vraag hoe het oordeel van de belastingkamer zich verhoudt tot 
het strafrechtelijke oordeel dat bewezen is dat te weinig omzetbelasting is aangegeven. 
Overigens geeft Caljé aan dat de tenlastelegging in kwestie als een anomalie moet worden 

354 Douma 2019, p. 497.
355 HR 1 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3440.
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gekenschetst. Normaliter wordt volgens hem in de tenlastelegging niet gespecificeerd wat 
de onjuistheid in de aangifte is.356

Kortom: de literatuur neigt, voor wat betreft het onderscheiden van feiten, naar aanslui-
ting bij de formulering in de wettelijke norm (onjuiste aangifte doen, geen informatie 
verstrekken, niet betalen) en ook de Hoge Raad lijkt er zo over te denken. Hoe onjuist 
de aangifte was, doet er met andere woorden niet toe. In één arrest heeft de Hoge Raad 
toch aan willen sluiten bij de specifiekere omschrijving van de gedraging. De vraag is of 
dit een indicent was. Indien dit niet het geval is, is het moeilijk te bepalen in hoeverre de 
onderliggende materialiteit nu meespeelt bij het onderscheiden van feiten. De Hoge Raad 
heeft wel bepaald dat de aangifte en de daarop volgende aanslag beide (en op zich) als één 
geheel moeten worden beschouwd en dat de afzonderlijke posten niet tot afzonderlijke 
bestraffing moeten kunnen leiden.

5.3.12	 Tussenstand

Langs vijf lijnen is in paragraaf 5.3. getracht te achterhalen in hoeverre de in hoofdstuk vier 
op een rij gezette delicten inzake fiscale fraude zich in onderling verband tot elkaar ver-
houden. De focus bij het onderlinge verband tussen de delicten lag (onder de noemer van 
onderlinge afstemming) op het voorkomen van ongeoorloofde samenloop. Het vermoeden 
was dat tot op zekere hoogte sprake zou zijn van een gebrek aan onderlinge afstemming, 
aangezien in hoofdstuk vier reeds werd vastgesteld dat de delicten onderling geen logisch 
en voorzienbaar systeem vormden, waardoor over de hele linie geen voorzienbaarheid 
van bestraffing kon worden gegarandeerd.

Ten aanzien van het onderscheidend vermogen van de huidige delicten, op basis van het 
daarin beschreven laakbare gedrag, is een aantal conclusies getrokken. De belangrijkste is 
dat fiscale fraude in de kern neerkomt op het niet verstrekken van informatie aan de fiscus, 
of het verstrekken van onjuiste informatie. Dit kan zijn doordat niet wordt gesuppleerd, 
doordat onjuist aangifte wordt gedaan, doordat een vragenbrief niet wordt beantwoord, of 
doordat valse facturen in de administratie worden opgenomen. In feite zijn de genoemde 
gedragingen, die op dit moment in afzonderlijke delicten zijn opgenomen, dus species van 
het genus ‘onjuiste informatie verstrekken’. In sommige gevallen vindt het gedrag dat nu 
onder verschillende delicten is ondergebracht, tegelijkertijd plaats, in andere gevallen 
volgtijdig. De vraag is wat het gevolg zou moeten zijn van deze conlusie. Wanneer we 
er – vanwege de gemeenschappelijke deler die ‘informatievoorziening’ heet – inderdaad 
van uitgaan dat in beschreven gevallen telkens sprake is van hetzelfde feit, dan zouden 
alleen ex post oplossingen geboden kunnen worden, ter voorkoming van ongeoorloofde 
samenloop. In strafrechtelijke context bijvoorbeeld door het leerstuk van de eendaadse 
samenloop en de voortgezette handeling, vanwege de inmenging in het strafmaximum, 
en in bestuursrechtelijke zin door toepassing van het evenredigheidsbeginsel.

Een andere belangrijke conclusie, in het verlengde van het voorgaande, is dat het willekeurig 
overkomt om – in acht genomen de gedachte dat alle handelingen die op dit moment 

356	 Commentaar Caljé (NDFR 2016/617) bij HR 1 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3440.
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in aparte delicten zijn opgenomen, te maken hebben met de frustratie van de fiscale 
waarheidsvinding – te differentiëren in de strafwaardigheid van het gedrag. Zo komt het 
niet verzoeken om een uitnodiging aangifte te doen op vergelijkbare wijze neer op het 
verhullen van de belastingplicht, als wanneer geen aangifte wordt gedaan. En zo kan leeg 
aangiftebiljet zowel het label krijgen van ‘geen aangifte’, als van een ‘onjuiste aangifte’: in 
beide gevallen krijgt de fiscus de gewenste informatie niet. Niet alleen kan het onderscheid 
in strafwaardigheid willekeurig overkomen, ook kan dit gegeven van invloed zijn op de 
theorie inzake hetzelfde feit en dus op het concept van dubbele bestraffing van eenzelfde 
feit en samenloop. Het strafmaximum is immers onderdeel van de juridische poot van het 
beoordelingskader voor ‘hetzelfde feit’-begrip.

Voorts is een belangrijke conclusie dat de samenloop tussen het fiscale strafrecht en het 
commune strafrecht niet helemaal is gladgestreken. In de eerste plaats is de commuun 
strafrechtelijke bepaling van valsheid in geschrifte niet voldoende toegesneden op de 
strafrechtelijke fiscaliteit. Indien een belastingplichtige een aangifte onjuist doet, vervalst hij 
daarmee ditzelfde stuk. De mogelijkheid van gelijktijdige vervolging op grond van art. 225 
lid 1 WvSr zou in dat geval ongewenste samenloop realiseren met art. 69 lid 2 AWR. Niet 
duidelijk is of art. 55 lid 2 WvSr hier een rol van betekenis kan spelen, aangezien voor de 
samenloop met lid 2 van art. 225 WvSr een expliciete vervolgingsuitsluitingsgrond in het 
leven is geroepen in de gedaante van art. 69 lid 4 AWR.

Een ander voorbeeld betreft de situatie waarin valse facturen voorafgaand aan een be-
lastingcontrole worden opgemaakt en in de administratie worden opgenomen. Enerzijds 
kan beredeneerd worden dat art. 69 lid 4 AWR niet in de weg staat aan een vervolging op 
grond van art. 225 lid 2 WvSr voor het voorhanden hebben van een valse administratie. De 
gedachte is dan dat het opnemen van valse facturen in de administratie niet strafbaar is 
als belastingdelict. Het voorhanden hebben van een valse administratie is dan vervolgbaar 
op basis van art. 225 lid 2 WvSr. Anderzijds kan worden beredeneerd dat het voorhanden 
hebben van de valse facturen de facto overeenkwam met het voeren van een administratie 
zoals bedoeld in art. 68 lid 2 sub d AWR hetgeen strafbaar is gesteld in art. 69 lid 1 AWR. Dan 
zou art. 69 lid 4 AWR de vervolging op grond van art. 225 lid 2 WvSr wel in de weg staan.

Andersoortige onduidelijkheden in de sfeer van samenloop met commuun strafrecht doen 
zich voor op het terrein van witwassen. Indien sprake is van het doen van een onjuiste 
aangifte door belastingplichtige zelf, zonder dat het geld dat hiermee wordt ‘achter gehouden’ 
wordt verborgen of verstopt, kan sprake zijn van eenvoudig witwassen. Dit delict kan ten 
laste worden gelegd tezamen met het gronddelict (het doen van onjuiste aangifte). De 
feitelijke situatie ontstaat dan dat een belastingplichtige, du moment dat hij zijn vermogen 
niet aangeeft en betaalt (hetgeen een misdrijf oplevert), uit misdrijf afkomstig vermogen 
voorhanden heeft en daarmee witwast. Het is volgens de parlementaire stukken in deze 
situaties echter wel uitdrukkelijk de bedoeling dat samenloop wordt voorkomen: de rechter 
kan oordelen dat sprake is van een voortgezette handeling of van meerdaadse samenloop. 
In dit geval is dus ex post in een duidelijke oplossing voorzien.

Kenmerkend voor fiscale fraude is voorts gebleken dat sprake is van een complex aan 
handelingen, waarbij verschillende personen (natuurlijke personen en rechtspersonen) 
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en belastingsoorten betrokken zijn. Hierdoor kan zich het gevoel van dubbele bestraffing 
van – in feite – één persoon voordoen. Ten aanzien van dubbele bestraffing van dezelfde 
persoon, geldt dat zowel de wetgever als de Hoge Raad van oordeel lijken te zijn dat 
eenzelfde vermogen niet tweemaal zou moeten worden geraakt, als het onderliggende 
feitencomplex gelijk is. De rechtspraak is op dit punt niet geheel eenduidig in de ‘oplossing’, 
indien hiervan toch sprake is. Oplossingen in de straftoemetingssfeer komen voor, maar 
er zijn ook gevallen waarin het oordeel toch luidt dat van verschillende feiten sprake is, 
waardoor ongeoorloofde samenloop zich lijkt te kunnen constitueren.

In het verlengde van de problematiek inzake dezelfde persoon, ligt de vraag of een aangifte/
aanslag ondeelbaar is. Ook de discussie rondom dit thema komt namelijk deels voort uit 
het feit dat natuurlijke personen (bijvoorbeeld DGA’s) onderworpen zijn aan de inkom-
stenbelasting (voor hun winst/dividend), terwijl (hun) ondernemingen onderworpen 
zijn aan btw (omzet) en aan de inkomstenbelasting/vennootschapsbelasting (winst). Het 
wettelijk systeem maakt samenloop ten aanzien van dezelfde persoon dus mogelijk, zelfs 
gebruikelijk. Ook constructies met feitelijk leidinggeven worden door de wet mogelijk 
gemaakt. In alle situaties lijkt één ‘portemonnee’ subject van bestraffing. In het ene geval 
betreft het verschillende aangiften/aanslagen, want verschillende belastingsoorten. In 
het andere geval leiden, binnen één aangifte inkomstenbelasting, verschillende materiële 
gedragingen tot een onjuiste aangifte inkomstenbelasting. De standaard opvatting lijkt te 
zijn dat de onderliggende materie niet telt. Hierbij past de lijn waarin aangesloten wordt 
bij het tijdvak voor de bepaling of sprake is van een feit. Een tijdvak is een juridische fictie, 
die maakt dat bij identieke handelingen met een repetitief karakter toch kan worden 
gestapeld met sancties. Ook in deze situaties ligt de oplossing in de straftoemetingssfeer 
(bestraffing per jaar). En hiermee is de cirkel weer rond: gebondenheid aan de delicten is 
de status quo. Indien deze ex ante niet voor de nodige duidelijkheid zorgen, rijst de vraag 
of ze – afzonderlijk en in onderling verband – kunnen worden beoordeeld in het kader 
van de straftoemeting (ex post).

5.4	 Conclusie

Het uitgangspunt voor hoofdstuk vijf was de conclusie uit hoofdstuk vier, die inhield dat 
de fiscaal frauduleuze gedragingen zich vertalen naar een ongestructureerde verzameling 
van delicten in de AWR. Deze algemene conclusie leidde tot de vervolgvraag: In hoeverre 
zijn de gedragingen en delicten die onder de noemer van ‘fiscale fraude’ vallen (nog) te 
onderscheiden?

Het onderscheiden van gedragingen en delicten is vanzelfsprekend van belang in het licht 
van voorzienbaarheid van bestraffing. Maar ook is het onderscheiden van delicten relevant 
met het oog op de onderlinge afstemming binnen het systeem van sanctionering. Immers, 
mag eenzelfde gedraging (ofwel: de constatering dat sprake is van één feit) niet leiden tot 
dubbele vervolging/bestraffing.

Zowel interne als externe samenloop van fiscaal frauduleuze gedragingen komt met enige 
regelmaat voor. Zo kan de vraag rijzen hoeveel verzuimen, vergrijpen, overtredingen, of 
misdrijven worden begaan met één (elektronisch) formulier waarmee opzettelijk onjuist 
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aangifte wordt gedaan voor de inkomstenbelasting, premies volksverzekeringen en voor 
de WAZ. Gaat het om drie onjuiste aangiften, of om één keer valsheid in geschrifte? En 
zo schrijft Wattel:

“Wie wederrechtelijk steekpenningen aanneemt, geeft dat uiteraard niet op aan de fiscus, 
dan kan de omkopeling net zo goed zichzelf aangeven bij de politie en zijn werkgever. De 
fiscale verzwijgingen en de verzwijging tegenover de werkgever vormen dus één complex 
van handelingen. (…) Anderzijds (toevoeging CH) zijn het wederrechtelijk aannemen van 
steekpenningen en het wederrechtelijk niet aangeven van de ontvangsten aan de fiscus twee 
geheel los van elkaar staande feiten, waarvoor twee aparte wilsbesluiten nodig zijn (beheerst 
door verschillende oogmerken) en die in de tijd ook in de verste verte niet samenvallen.”357

In hoofdstuk vijf werden verschillende soortgelijke situaties geschetst waarin alledaagse 
fiscale feitencomplexen leidden tot vragen over voorzienbaarheid van bestraffing en/of 
waarin zich (in het ene geval opzichter dan in het andere) ongeoorloofde samenloop mani-
festeerde. Dit bleek (mede) mogelijk, doordat – zoals al meermaals benoemd – het fiscale 
delictenarsenaal een bonte verzameling betreft van verzuimen, vergrijpen, overtredingen 
en misdrijven, die zich niet logisch tot elkaar verhouden, maar ook doordat de huidige 
verbodsbepalingen niet alle situaties van dubbele bestraffing van eenzelfde feit weten 
te voorkomen. Het probleem van de mogelijkheid van het ontstaan van ongeoorloofde 
samenloop begint met andere woorden met het feit dat samenloop van soortgelijke feiten 
ex ante niet in alle gevallen wordt voorkomen.

Deze conclusie vloeide voort uit de toepassing van de in paragraaf 5.2. behandelde re-
gels inzake het ex ante en ex post voorkomen van samenloop, op de in hoofdstuk vier 
geselecteerde gedragingen. Bij het toepassen van de genoemde regels vormt ‘hetzelfde 
feit-begrip’ het aanknopingspunt. Uit de bij die regels behorende jurisprudentie is gebleken 
is dat, voor de beantwoording van de vraag of een fiscaal frauduleuze gedraging (of een 
reeks van gedragingen) moet worden beschouwd als één feit óf als verschillende feiten, 
zowel juridische als feitelijke argumenten een rol kunnen spelen. Er wordt met andere 
woorden een gemengd beoordelingskader gehanteerd. Feitelijke argumenten zijn: het 
tijdstip waarop het gedrag plaatsvond, de pleegplaats en het fysieke optreden van de 
verdachte. Juridische argumenten zijn: overeenkomende bestanddelen van aan het gedrag 
te koppelen delictsomschrijvingen, verwantschap in het beschermde rechtsgoed dat bij 
die delictsomschrijvingen hoort en eraan gekoppelde strafmaxima.

Wanneer de feitelijke factoren richtinggevend zijn, dan zullen er onnoemelijk veel ver-
schillende fiscale frauduleuze gedragingen bestaan. Kort gezegd behelst het doen van 
aangifte ander fysiek gedrag dan het niet beantwoorden van een vragenbrief, of het 
vervalsen van de administratie. Ook de tijd en de pleegplaats van het genoemde gedrag 
komen niet noodzakelijkerwijs overeen. Vaak gaat het niet voldoen aan de aangifteplicht 
bijvoorbeeld vooraf aan het niet voldoen aan de informatieplicht, omdat vragen volgen 
naar aanleiding van een onjuiste aangifte. Overigens kan ook ‘binnen’ het schenden van 
de aangifteplicht gemakkelijk onderscheid worden gemaakt naar gedrag. Zo kan in één 
aangifte inkomstenbelasting één post onjuist worden ingevuld ten aanzien de bepaling 
van de eigenwoningschuld, maar ook kunnen meerdere posten uit verschillende boxen 

357 Wattel 1995, onderdeel 5.
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binnen de inkomstenbelasting onjuist zijn. Wanneer enkel de feitelijke factoren leidend 
zouden zijn, zou het, in geval sprake is van gedrag dat leidt tot frustratie van de fiscale 
waarheidsvinding, lastig zijn om te concluderen tot ‘eenzelfde feit’, aangezien het wel heel 
toevallig is als fysieke factoren identiek zijn.

Ook wanneer de juridische norm – bestaand uit (i) de delictsbestanddelen, (ii) het rechts-
goed dat door het delict wordt beschermd en (iii) het strafmaximum – richtinggevend 
zou zijn, dan zou de conclusie zijn dat strafrechtelijke vervolging wegens schending 
van de aangifteplicht geen schending van het ne bis in idem-beginsel oplevert, wanneer 
tevens wordt beboet voor het niet voldoen aan de informatieverplichting uit art. 47 AWR. 
Immers zijn de delictsbestanddelen (criterium één) en de strafmaxima (criterium drie) ten 
aanzien van deze gedragingen thans niet hetzelfde. Voor wat betreft de strafwaardigheid 
geldt zelfs een zeer vergaand onderscheid: de schending van de aangifteplicht is wel 
strafrechtelijk vervolgbaar, maar de schending van de informatieverplichting niet. Het 
beschermde rechtsgoed (criterium twee) is in beide gevallen echter wel hetzelfde. Zoals 
uitgelegd in hoofdstuk vier is het de richtige belastingheffing die beschermd wordt door de 
verplichtingen waarvan schending een frustratie van de fiscale waarheidsvinding oplevert.

Kortom:
▪	 De feitelijke component van ‘hetzelfde feit’-begrip maakt dat het logisch is de verschil-

lende verplichtingen in verschillende delicten zijn onderverdeeld, zoals op dit moment 
in de AWR gebeurt: het vervalsen van de aangifte is feitelijk iets anders dan het niet 
bijhouden van de administratie.

▪	 De juridische component van ‘hetzelfde feit-begrip’ leidt tot een uiteenlopende con-
clusie. Op grond van de delictsbestanddelen en het strafmaximum dat gekoppeld is 
aan schending van de afzonderlijke verplichtingen (criterium één en drie) luidt de 
conclusie dat sprake is van verschillende feiten. Als uitgegaan wordt van het beschermde 
rechtsgoed (criterium twee) daarentegen niet.

Het feit dat het rechtsgoed dat door de fiscale delicten wordt beschermd steeds hetzelfde 
is, zou een argument kunnen zijn voor het reduceren van het aantal delicten dat valt 
onder de noemer van fiscale fraude tot één: het delict inhoudend ‘het frustreren van de 
fiscale waarheidsvinding’. Aan deze redenering ligt ook de gedachte ten grondslag dat de 
belastingplichtige die fiscale fraude heeft gepleegd, op welke manier dan ook, (constant) 
dezelfde intentie heeft, namelijk ervoor zorgen dat de fiscus niet de juiste informatie ten 
aanzien van zijn of haar belastingschuld toekomt. Om deze kwade intentie gestalte te 
geven, móet hij wel persisteren in zijn leugenachtige of vertroebelende gedrag.

Terwijl dit idee, waarin het aantal fiscale delicten vergaand wordt gemitigeerd, in het 
kader van het voorkomen van samenloop resultaat kan boeken, is het standpunt dat één 
fiscaal fraudedelict afdoende is, in het kader van voorzienbaarheid lastiger te verdedigen. 
Een belastingplichtige die een boetebeschikking krijgt waarop staat dat hij ‘de fiscale 
waarheidsvinding gefrustreerd heeft’, zou nadere vragen kunnen hebben over het gedrag 
waarop zijn specifieke geval wordt gedoeld. Algemener: er zijn veel andersoortige feiten-
complexen denkbaar, die kunnen leiden tot frustratie van de fiscale waarheidsvinding. 
Fiscale fraude moet dus een verzamelterm blijven, zo vloeit uit het voorgaande voort, net 
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als dat ‘fraude’ een verzamelterm is voor allerlei verschillende delicten in het ‘gewone’ 
bestuursrecht en het ‘gewone’ strafrecht.

Al met al kan dus geconcludeerd worden dat het onderscheid in delicten zoals dat nu gebeurt 
verklaarbaar is. In het licht van het zojuist genoemde argument, namelijk dat de fiscaal 
fraudeur in alle gevallen met dezelfde intentie handelt, is het verschil in strafwaardigheid 
(zoals dat tot uiting komt in de sfeer van bestraffing en strafmaxima), echter niet uit te 
leggen. In het verlengde hiervan ligt de complexiteit die typisch fiscaal is, en inhoudt dat 
de verschillende gedragingen meer dan eens in elkaars verlengde zullen liggen. Waar het 
rijden onder invloed wel kán betekenen dat de bestuurder, vanwege de beschonken toestand, 
ook zijn lichten niet aandeed, kan een andere bestuurder nog net zo wel waakzaam genoeg 
zijn om dit wel te doen, ondanks zijn benevelde geestestoestand. In de fiscaliteit zal een 
cumulatie eerder regel dan uitzondering zijn, en zal vaker voorkomen dat frauduleuze 
gedragingen wel op elkaar moeten worden afgestemd. Dit feit (‘inherente recidive’) werd 
ook in paragraaf 2.5.5 benoemd.

In deze gevallen zal het aan de rechter zijn om ex post iets te doen tegen dubbele bestraffing 
van hetzelfde feit en de rechter zal de concrete oplossingsrichting van geval tot geval moeten 
beoordelen. Het feit dat aan het gedrag van de fiscaal fraudeur met regelmaat slechts één 
wilsbesluit ten grondslag ligt, dwingt welhaast richting de conclusie dat in deze situaties het 
leerstuk van de voortgezette handeling zal moeten worden toegepast, waardoor slechts één 
strafbepaling van toepassing is (omdat ‘in wezen’ sprake is van hetzelfde feit). Voorstelbaar 
is echter ook dat een rechter in een concreet geval concludeert tot meerdaadse samenloop, 
in welk geval de verschillende strafbepalingen van toepassing zijn, ware het niet dat in 
geval van gevangenisstraf/hechtenis, na het optellen van de straffen, het maximum niet 
mag uitkomen boven een derde van de hoogste maximumstraf.

Uit de behandelde situaties in paragraaf 5.3. bleek dat de oplossing van ongeoorloofde 
samenloop in sommige gevallen evident is. Het doen van een onjuiste aangifte levert 
bijvoorbeeld eendaadse samenloop op met het vervalsen van die aangifte. Sommige 
gevallen zijn echter lastiger te duiden, zo blijkt uit het behandelde arrest van de civiele 
kamer van de Hoge Raad uit 2006. Hij oordeelde dat, als onjuist aangifte wordt gedaan en 
vervolgens onjuiste informatie wordt verstrekt, voor de beantwoording van de vraag of 
sprake is van één feit of van twee feiten, van belang kan zijn of al een aanslag is opgelegd. 
Indien er nog geen aanslag is opgelegd, dan is van voortgezette handeling sprake en anders 
ligt meerdaadse samenloop in de reden.358 Een soortgelijk voorbeeld werd recent door het 
Hof Amsterdam behandeld: het betrof het onjuist doen van aangifte om vervolgens valse 
facturen mee te sturen met het bezwaarschrift tegen de naheffingsaanslag.359 Het hof ziet 
hier twee verschillende gedragingen.

De Graaf verwoordt het concrete dilemma dat blijkt uit de zojuist genoemde voorbeelden, 
en dat in feite ziet op de reikwijdte van het ne bis in idem-beginsel als volgt:

358 Zie § 5.3.5.
359 Zie ook Hof Amsterdam, 4 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:2976, waarin deze situatie aan de 

orde is en wordt beoordeeld in het licht van de toepassing van de vervolgingsuitsluitingsgrond 
van art. 69 lid 4 AWR.
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“De balans die men wil aanbrengen tussen de argumenten pro en contra een ruime werking van 
het ne bis in idem-beginsel, bepaalt uiteindelijk op welke wijze idem wordt geïnterpreteerd. 
Rechtsbeschermende en rechtspolitieke argumenten spelen daarin beide een belangrijke rol.”360

Naar aanleiding van de arresten van de Hoge Raad van 20 juni 2017, op grond waarvan 
feitenrechters worden aangespoord ook bij een enigszins uiteenlopen van de feiten 
eendaadse samenloop of voortgezette handeling aan te nemen, lijkt rechtsbescherming 
het huidige devies. Feitenrechters moeten bij het mitigeren van ongeoorloofde samenloop 
via de straftoemeting, rekening houden met de door de Hoge Raad gegeven richting.

Het voorgaande brengt ons tot slot bij de beantwoording van de (deel)vraag die in dit 
hoofdstuk centraal stond: In hoeverre zijn de gedragingen en delicten die onder de noemer 
van ‘fiscale fraude’ vallen (nog) te onderscheiden? Enerzijds is de keuze voor de verschillende 
delicten, gekoppeld aan het gedrag van het schenden van verschillende verplichtingen, 
die allemaal gericht zijn op de voorziening van een informatiestroom richting de fiscus, 
begrijpelijk. Anderzijds maakt de opsplitsing het soms lastig tot een juiste kwalificatie van 
een complex aan (onderling verweven) gedragingen te komen. Dit kan onvoorzienbaarheid 
van bestraffing, alsook ongeoorloofde samenloop tot gevolg hebben.

360	 De Graaf 2013, onderdeel “Is een convergerende tendens vanzelfsprekend?”.
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DEEL III:	DE ONDERLINGE AFSTEMMING VAN SANCTIONERINGS-
MOGELIJKHEDEN 
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HOOFDSTUK 6   

De sanctioneringsmogelijkheden ten 
aanzien van fiscale fraude

6.1	 Inleiding

Het onderzoeksobject…
De hoofdvraag binnen dit onderzoek (In hoeverre is het Nederlandse systeem van sanc-
tionering van fiscale fraude juridisch houdbaar?) valt uiteen in drie onderdelen. In dit 
hoofdstuk en in hoofdstuk zeven wordt het onderdeel sanctionering uitgebreid belicht.

…sluit aan bij het derde uitgangspunt voor dit onderzoek
Het derde uitgangspunt voor dit onderzoek, zoals gepresenteerd in paragraaf 1.3.1.4, luidde 
als volgt: Er is in de loop van tijd een veelheid aan sanctiemodaliteiten ten aanzien van 
fiscale fraude ontstaan. Omdat het fiscale systeem van bestraffing duaal is, is het palet aan 
sancties op zich al aanzienlijk: sommige verplichtingen kunnen bij niet naleving leiden 
tot een sanctie in de vorm van een bestuurlijke boete en bij het schenden van andere 
verplichtingen is strafrechtelijke vervolging mogelijk. Voor een derde groep verplichtingen 
is voor wat betreft de niet-naleving in zowel bestuurlijke als strafrechtelijke bestraffing 
voorzien. Daarnaast is het palet aan sancties en het aantal sanctioneringsmogelijkheden 
in de loop van tijd toegenomen, als gevolg van het rechtshandhavingstekort in de straf-
rechtelijke keten (paragraaf 1.2.3.) en als gevolg van de politiek-maatschappelijke cultuur 
van verharding (paragraaf 1.2.4.).

Leeswijzer
In dit hoofdstuk wordt een overzicht gegeven van de mogelijke sancties die zijn bedreigd 
tegen fiscale fraude. Hierbij wordt een onderscheid gemaakt tussen vrijheidsbenemende 
en vrijheidsbeperkende straffen in paragraaf 6.2, vermogenssancties in paragraaf 6.3, en 
sancties die onder de noemer van ‘naming en shaming’ bijeen zouden kunnen worden 
gebracht in paragraaf 6.4. In paragraaf 6.5 wordt stilgestaan bij de modaliteit van de 
strafbeschikking.

Middels dit overzicht wordt getracht een volledig beeld te schetsen van de aard en van de 
toepassingsmogelijkheden van fiscale sancties. Hiertoe wordt in iedere paragraaf steeds 
achtereenvolgens behandeld:
▪	 Wat de sanctie inhoudt en wat de wettelijke grondslag is;
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▪ De mogelijke hoogte of duur van de sanctie en de vraag of een bepaald minimum en/
of maximum aan de sanctie verbonden is;1

▪ Ten aanzien van welke feiten uit het scala dat ‘fiscale fraude’ heet uit de hoofdstukken 
vier en vijf de sanctie kan worden toegepast;

▪ De mogelijkheid van combinatie met andere sancties en de mogelijkheid van voor-
waardelijke oplegging van de sanctie.2

Van groot belang is dat in dit hoofdstuk met regelmaat over sancties wordt gesproken, 
terwijl een specifiekere aanduiding (herstelsanctie/bestraffende sanctie/straf/maatregel/
criminal charge) misschien meer in de lijn der verwachting zou liggen. Deze algemenere 
aanduiding als sanctie heeft te maken met het feit dat de kwalificatievraag (is (de oplegging 
van) een sanctie ook een straf/criminal charge?) pas in hoofdstuk zeven wordt beantwoord. 
Daartoe wordt in dat hoofdstuk noodzakelijkerwijs eerst uiteengezet welke voorwaarden 
gelden voor de specifiekere kwalificatie van (de oplegging van) een sanctie, bijvoorbeeld 
als straf of criminal charge. Tot die tijd wordt, tenzij een nadere specificatie al mogelijk is, 
de neutrale term sanctie gebruikt.

Doel
Het doel van dit onderzoek is te bezien in hoeverre het systeem van sanctionering van 
fiscale fraude nog juridisch houdbaar is. Hiertoe is inzicht in de sanctioneringsmogelijk-
heden noodzakelijk. In de conclusie van dít hoofdstuk wordt dan ook de volgende vraag 
beantwoord: Welke sanctioneringsmogelijkheden ten aanzien van fiscale fraude zijn er?

6.2 De toepassing van vrijheidsbenemende en vrijheidsbeperkende straffen 
in fiscale fraudezaken3

6.2.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt stilgestaan bij de vrijheidsbenemende straffen die gekoppeld zijn 
aan de delicten die binnen dit onderzoek van toepassing zijn op fiscale fraude. Hieronder 
vallen gevangenisstraf en hechtenis.4 Er bestaat geen bestuursrechtelijke vrijheidsbenemende 
straf. Het is aan de rechter om vrijheidsbenemende straffen op te leggen en niet aan het 

1 Zoals gebleken uit § 5.2.6.1. vormt het strafmaximum onderdeel van de beoordeling of sprake is 
van hetzelfde feit, namelijk als onderdeel van het criterium ‘juridische aard’.

2 De aspecten rondom straftoemeting ‘per sanctie’ zijn niet van belang, omdat dit onderzoek niet 
toeziet op individuele straftoemeting in concrete gevallen maar op de werking van het systeem 
van sanctionering als geheel.

3 Er zijn verschillende vormen van vrijheidsbeneming in het strafrecht en strafprocesrecht. Het 
Wetboek van Strafvordering kent in het kader van het vooronderzoek verschillende titels voor 
vrijheidsbeneming, zoals het ophouden voor onderzoek (art. 61 WvSv), de inverzekeringstelling 
(art. 57 WvSv) en de voorlopige hechtenis (art. 63 WvSv). In het Wetboek van Strafrecht zijn 
beveiligingsmaatregelen te vinden, die ook vrijheidsbeneming kunnen behelzen, zoals de plaatsing 
in een psychiatrisch ziekenhuis (art. 37 WvSr), de terbeschikkingstelling met dwangverpleging 
(art. 37a WvSr) en de plaatsing in een inrichting voor stelselmatige daders (art. 38m WvSr). In dit 
boek wordt enkel ingegaan op de gevangenisstraf en de hechtenis omdat opsporingsbevoegdheden 
niet binnen de reijkwijdte van deze studie vallen en omdat deze straffen ook in geval van fiscale 
fraude toepasbaar zijn.

4 Zie § 6.2.2. en § 6.2.3.
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bestuur, aldus art. 113 lid 3 van de Grondwet. Dit kan ook worden afgeleid uit art. 5 lid 1 
sub a EVRM.5 Daarnaast wordt in deze paragraaf de vrijheidsbeperkende sanctie van de 
taakstraf besproken.6 De taakstraf is een strafrechtelijke straf, zonder bestuursrechtelijke 
spiegelbepaling.

6.2.2	 Gevangenisstraf

Inhoud en wettelijke grondslag
De wettelijke regeling van de gevangenisstraf is te vinden in art. 10 t/m 16, 21, 22a, 26, 27 
en 35 WvSr. Gevangenisstraf behelst detentie. De meeste gedetineerden zitten vast in 
gevangenissen of huizen van bewaring,7 of andere penitentiaire inrichtingen.8 Opneming 
in een penitentiaire inrichting brengt beneming van de vrijheid met zich en gesproken 
wordt dan ook van de zwaarste vorm van bestraffing.

Duur
Gevangenisstraf is levenslang of tijdelijk, aldus art. 10 lid 1 WvSr, en kan alleen worden 
opgelegd in de gevallen bij wet voorzien. Voor de gevangenisstraf geldt een algemeen 
minimum van een dag, op grond van art. 10 lid 2 WvSr. Voor wat betreft het maximum van 
de tijdelijke straf, heeft de wetgever in het Wetboek van Strafrecht steeds in de strafbepaling 
zelf bepaald hoeveel gevangenisstraf ten hoogste kan worden opgelegd.9 Op grond van 
art. 10 lid 2 WvSr is de maximale termijn die van 18 jaar, die overigens niet in alle gevallen 
geldt. Zo kan de termijn door de rechter worden overschreden in geval van samenloop van 
misdrijven, of herhaling. De tijdelijke straf kan in die gevallen voor ten hoogste 30 jaren 
worden opgelegd, op grond van art. 10 lid 3 WvSr. Dit is ook het geval wanneer op een 
misdrijf levenslange én tijdelijke gevangenisstraf ter keuze aan de rechter zijn gelaten. Meer 
dan 30 jaar tijdelijke gevangenisstraf kan nooit opgelegd worden, aldus art. 10 lid 4 WvSr.

De regeling van de voorwaardelijke invrijheidsstelling is van toepassing op vrijheidsstraffen 
van meer dan een jaar.10 De wettelijke regeling maakt onderscheid tussen vrijheidsstraffen 
van meer dan een jaar en ten hoogste twee jaar aan de ene kant (art. 15 lid 1 WvSr) en 
vrijheidsstraffen van meer dan twee jaar aan de andere kant (art. 15 lid 2 WvSr.) Voor de 
eerstgenoemde categorie geldt een zogeheten getrapt systeem: invrijheidsstelling vindt 
plaats als de vrijheidsbeneming een jaar heeft geduurd en van het alsnog ten uitvoer te 
leggen gedeelte een derde is ondergaan. Voor straffen van meer dan twee jaar bepaalt 
art. 15 lid 2 WvSr dat voorwaardelijke invrijheidsstelling plaatsvindt na twee derde van 

5	 Art. 113 lid 3 Grondwet: 3. “Een straf van vrijheidsontneming kan uitsluitend door de rechterlijke 
macht worden opgelegd.” Art. 5 lid 3 EVRM: “Everyone arrested or detained in accordance with the 
provisions of paragraph 1 (c) of this Article shall be brought promptly before a judge or other officer 
authorised by law to exercise judicial power and shall be entitled to trial within a reasonable time 
or to release pending trial. Release may be conditioned by guarantees to appear for trial.”

6	 Zie § 6.2.4.
7	 Het gevangeniswezen kent ook bijzondere inrichtingen en speciale detentievormen bedoeld 

voor bepaalde (bijzondere) groepen. Voorbeelden hiervan zijn de Inrichting voor Stelselmatige 
Daders en detentie ‘buiten’ de muren, de zogenaamde extramurale detentie.

8	 https://www.dji.nl/justitiabelen/volwassenen-in-detentie/straffen-en-maatregelen.aspx.
9	 Bijzondere wetten kennen veelal een andere structuur, waarin de strafbedreiging in afzonderlijke 

wettelijke bepalingen is opgenomen.
10	 En gaat in geval van hechtenis dus niet op.
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de straftijd te hebben ondergaan.11 De regeling van de voorwaardelijke invrijheidsstelling 
is op grond van art. 15 lid 3 sub a WvSr niet van toepassing op basis van art. 14a WvSr 
gedeeltelijk voorwaardelijk opgelegde straffen (zie later in deze paragraaf).

Toepassing in fiscalibus
Gevangenisstraf is mogelijk bij de volgende (fiscaal-)strafrechtelijke misdrijven:
▪ Op grond van art. 69 lid 1 AWR is met een maximale gevangenisstraf van vier jaren 

bedreigd, diegene die opzettelijk een bij de belastingwet voorziene aangifte niet doet, 
niet binnen de daarvoor gestelde termijn doet, dan wel één der feiten begaat, omschreven 
in art. 68, eerste lid, onderdelen a, b, d, e, f of g AWR.

▪ Op grond van art. 69 lid 2 AWR is met een maximale gevangenisstraf van zes jaren 
bedreigd, diegene die opzettelijk een bij de belastingwet voorziene aangifte onjuist 
of onvolledig doet, dan wel het feit begaat, omschreven in art. 68, eerste lid, onder-
deel c AWR.

▪ Op grond van art. 69a lid 1 AWR is met een maximale gevangenisstraf van zes jaren 
bedreigd, diegene die opzettelijk de belasting welke op aangifte moet worden voldaan 
of afgedragen niet, gedeeltelijk niet, dan wel niet binnen de in de belastingwet gestelde 
termijn betaalt, AWR.

▪ Op grond van art. 225 lid 1 WvSr wordt hij die een geschrift, dat bestemd is om tot 
bewijs van enig feit te dienen, valselijk opmaakt of vervalst, met het oogmerk om het 
als echt en onvervalst te gebruiken of door anderen te doen gebruiken, als schuldig aan 
valsheid in geschrifte bedreigd, met gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren. Op grond 
van lid 2 van dat artikel wordt met dezelfde maximale straf bedreigd hij die opzettelijk 
gebruik maakt van het valse of vervalste geschrift als ware het echt en onvervalst 
dan wel opzettelijk zodanig geschrift aflevert of voorhanden heeft, terwijl hij weet 
of redelijkerwijs moet vermoeden dat dit geschrift bestemd is voor zodanig gebruik.

▪ Tot slot wordt op grond van art. 420bis lid 1 WvSr als schuldig aan witwassen gecon-
fronteerd met gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren, hij die van een voorwerp 
de werkelijke aard, de herkomst, de vindplaats, de vervreemding of de verplaatsing 
verbergt of verhult, dan wel verbergt of verhult wie de rechthebbende op een voorwerp 
is, terwijl hij weet dat het– onmiddellijk of middellijk – afkomstig is uit enig misdrijf, 
of hij die – op grond van lid 2 – een voorwerp verwerft, voorhanden heeft, overdraagt 
of omzet of van een voorwerp gebruik maakt, terwijl hij weet dat het voorwerp – on-
middellijk of middellijk – afkomstig is uit enig misdrijf. Voor hem die redelijkerwijs 
moet vermoeden geldt op grond van art. 420quater lid 1 en 2 WvSr een gevangenisstraf 
van ten hoogste twee jaar. Op eenvoudig witwassen (art. 420bis.1 en art. 420quater.1 
WvSr) staat een maximale gevangenisstraf van zes/drie maanden.

Ten aanzien van delicten die in geval van fiscale fraude aan de orde kunnen zijn, zijn kortom 
gevangenisstraffen mogelijk variërend tussen de zes jaren en zes maanden, afhankelijk van 
het misdrijf. De levenslange gevangenisstraf kan niet worden opgelegd voor fiscale feiten.

Voor wat betreft de toepassing van de gevangenisstraf in fiscale zaken is van belang dat de 
maatschappelijke en politieke opvattingen over de ernst en verwijtbaarheid van frauduleus 

11 De tijd ondergaan in preventieve hechtenis telt in de regel mee, aldus art. 15 lid 4 WvSr.
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gedrag en witteboordencriminaliteit aan het veranderen zijn.12 De aanpak ervan wordt 
punitiever. Zo gaan niet alleen de bedragen van strafrechtelijke transacties met bedrijven fors 
omhoog (zie hierover paragraaf 6.5.), maar worden steeds vaker ook hoge vrijheidsstraffen 
geëist en opgelegd aan witteboordendaders.13 Een voorbeeld biedt de Klimop zaak. In deze 
zaak toonde het OM zich vastberaden om de verdachten tot gevangenisstraf veroordeeld 
te krijgen, zo verkondigde en bevestigde het OM meermaals in de media.14

Ter illustratie worden hierna enkele passages geciteerd, waaruit kan worden afgeleid in 
welke gevallen de strafrechter een gevangenisstraf passend acht, ten aanzien van een 
fiscaal delict.

Als eerste volgt een passage uit het oordeel over de strafmaat van het Hof ’s-Hertogenbosch 
op 1 juli 2014:

“De verdachte heeft gedurende een zeer lange periode een groot aantal strafbare feiten 
gepleegd en heeft dat bewust en weloverwogen gedaan. Hij vervulde daarbij een leiding-
gevende rol en nam het initiatief tot het plegen van de strafbare feiten. De verdachte heeft 
bij het plegen van de feiten gehandeld uit puur winstbejag en heeft zich niets aangetrokken 
van de belangen van de benadeelden. In het bijzonder verwijt het hof de verdachte, dat hij 
langdurig en met bedrog omzetbelasting, die hij niet aan leveranciers of dienstverleners 
had betaald, toch bij de rijksbelastingdienst heeft teruggevraagd en dat hij van afnemers 
ontvangen omzetbelasting ten onrechte niet aan de rijksbelastingdienst heeft afgedragen en 
aldus de Staat heeft benadeeld door zich gelden toe te eigenen die hem niet toekwamen. Hij 
heeft grote materiële schade veroorzaakt door het plegen van die strafbare feiten en ernstig 
misbruik gemaakt van het vertrouwen in het financieel-economisch verkeer. (…) Gelet op 
de ernst van het bewezen verklaarde – de verdachte heeft doelbewust een valse bedrijfsad-
ministratie opgezet om zijn verslavingen te kunnen bekostigen –, de lange pleegperiode en 
de veroorzaakte maatschappelijke schade, acht het hof, evenals de rechtbank, in beginsel 
een gevangenisstraf van 16 maanden passend en geboden.”15

In een vonnis van de Rechtbank Amsterdam van 2 augustus 2016, valt te lezen dat een 
gevangenisstraf van twee jaar werd opgelegd, aan een verdachte die niet alleen zelf 
een ondeugdelijke administratie voerde en op basis daarvan onjuiste aangiften btw en 
inkomstenbelasting indiende, maar via verschillende media ook anderen aanspoorde om 
geen belasting te betalen. De rechtbank hield op grond van dit gedrag rekening met de 
mogelijkheid dat verdachte, wanneer hij de kans zou krijgen, soortgelijke feiten wederom 
zou plegen.16

Een ander voorbeeld van de oplegging van een onvoorwaardelijke gevangenisstraf, biedt 
een vonnis van de Rechtbank Amsterdam van 7 februari 2013. Het betrof een veroordeling 
voor belastingfraude door elk kwartaal gedurende vier jaar lang onjuiste aangifte omzetbe-
lasting te doen en niet mee te werken aan een boekenonderzoek. Een onvoorwaardelijke 

12	 In criminologisch onderzoek zijn twee tradities ontstaan met betrekking tot de definiëring van 
het begrip witteboordencriminaliteit. In de eerste benadering is ‘witte boorden’ een kenmerk 
van de persoon van de dader (maatschappelijke positie), in de tweede benadering is het een 
kernmerk van de aard van de daad (frauduleus gedrag in de werksfeer).

13	 Huisman en Lesmeister 2018, p. 460.
14	 Huisman en Lesmeister 2018, p. 467.
15	 Hof ’s-Hertogenbosch 1 juli 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:2338.
16	 Rb. Amsterdam 2 augustus 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:6173.
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gevangenisstraf is de enige passende en geboden reactie, zowel ter generale als speciale 
preventie, aldus de rechtbank.17

Een laatste voorbeeld van een vonnis waarin een voorwaardelijke gevangenisstraf niet 
passend werd geacht, bied een vonnis van de Rechtbank Alkmaar van 16 april 2009. 
Verdachte had in de aangiften inkomstenbelasting over de jaren 2002 en 2003 inkomsten 
niet of onjuist opgegeven en aan hem toebehorend vermogen evenmin opgegeven. De 
rechtbank overwoog dat, omdat verdachte voor onbepaalde tijd in het buitenland verbleef, 
het opleggen van een taakstraf – waarvan de uitvoering onder die omstandigheden on-
mogelijk is – niet in aanmerking kwam. Gelet op de hoogte van het door de fiscus geleden 
nadeel achtte de rechtbank het opleggen van een onvoorwaardelijke gevangenisstraf niet 
passend. Wel hield de rechtbank rekening met de mogelijkheid dat, mocht verdachte 
zich opnieuw in Nederland vestigen, zijn belastingmoraal mogelijk lacunes zou kunnen 
vertonen waardoor verdachte zou kunnen recidiveren. Om herhaling te voorkomen werd 
verdachte dan ook veroordeeld tot een voorwaardelijke gevangenisstraf van twee jaar.18

Over de mogelijkheden van voorwaardelijke sanctionering dadelijk meer.

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
Gevangenisstraf kan – ook in fiscale zaken – in combinatie met andere straffen worden 
opgelegd, op grond van de volgende in de wet voorziene modaliteiten:
▪ Op grond van art. 9 lid 3 WvSr kan voor (fiscale) strafbare feiten tevens een geldboete 

worden opgelegd. Overigens is deze mogelijkheid in alle hierboven genoemde delicten 
ook expliciet vastgelegd.

▪ Op grond van art. 9 lid 4 WvSr kan de rechter in geval van veroordeling tot gevan-
genisstraf, waarvan het onvoorwaardelijk ten uitvoer te leggen deel ten hoogste zes 
maanden bedraagt, tevens een taakstraf opleggen.

▪ De gevangenisstraf is een hoofdstraf en kan met bijkomende straffen (verbeurdverklaring, 
ontzetting van rechten en openbaarmaking van de uitspraak) worden gecombineerd 
op grond van art. 9 lid 5 WvSr. De mogelijkheid van ontzetting uit het beroep wordt 
– voor wat betreft toepasbaarheid in het fiscale – expliciet benoemd in art. 69 lid 6 
en 69a lid 2 AWR.

De gevangenisstraf is een straf die ook voorwaardelijk kan worden opgelegd, op grond van 
art. 14a lid 1 WvSr, althans: als de verdachte is veroordeeld tot een straf van maximaal 
vier jaar (zie ook lid 2). Hierbij geldt de algemene voorwaarde van art. 14c lid 1 WvSr: de 
veroordeelde mag zich vóór het einde van zijn proeftijd (als bedoeld in art. 14b WvSr) niet 
schuldig maken aan een strafbaar feit.

In art. 14c lid 2 WvSr staan voorts 14 bijzondere voorwaarden opgesomd, die aan de ver-
oordeelde kunnen worden gesteld gedurende een termijn (maximaal die van de proeftijd). 
Deze zijn allemaal lastig door te denken naar een fiscale casus (bijv.: een verplichting 
op bepaalde tijden op een bepaalde locatie aanwezig te zijn of een contactverbod). Bij 
de sancties die hierna in hoofdstuk zes worden behandeld, en die ook voorwaardelijk 

17 Rb. Amsterdam 7 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ1113.
18 Rb. Alkmaar 16 april 2009, ECLI:NL:RBALK:2009:BK0361.
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kunnen worden opgelegd, zal op deze bijzondere voorwaarde dan ook niet meer op terug 
worden gekomen.

Noemenswaardig is nog wel dat de eerste in art. 14c lid 2 WvSr genoemde voorwaarde in 
fiscale casusposities voorstelbaar is; de vergoeding van de door het strafbare feit veroorzaakte 
schade. In concreto zal dit neer komen op het bedrag dat ten onrechte niet is geheven, 
waardoor deze bijzondere voorwaarde voor het fiscale recht dus toch weinig betekenis zal 
hebben. Wanneer belastingplichtige een navorderingsaanslag inkomstenbelasting ontvangt 
vanwege het te weinig aangeven van inkomstenbelasting, en voor dit feit strafrechtelijk 
wordt vervolgd en veroordeeld tot drie jaar gevangenisstraf, waarvan één voorwaardelijk, 
dan zou de bijzondere voorwaarde tot vergoeding van de geleden schade namelijk als 
volgt uitwerken: indien belastingplichtige het bedrag van de navorderingsaanslag (of: 
de schadevergoeding) betaalt, dan zal de straf van één jaar niet ten uitvoer worden 
gelegd. Als het bedrag van de navorderingsaanslag (of: de schadevergoeding) niet wordt 
betaald, dan wordt de straf van drie jaar in zijn geheel ten uitvoer gelegd. Tegelijkertijd 
is de Belastingdienst – in welke situatie dan ook – bevoegd de navorderingsaanslag te 
innen, en daartoe staan de ontvanger allerlei dwangmiddelen uit de IW ten dienste. Bij 
het scenario van niet-betaling van de navorderingsaanslag (of: schadevergoeding als 
bijzondere voorwaarde) in eerste instantie, zal deze ‘schadevergoeding’ uiteindelijk dus 
toch wel betaald moeten worden. Wellicht is de eerste bijzondere voorwaarde een optie 
voor de rechter als hij uit het dossier kan opmaken dat de inspecteur niet aan de eisen 
voor navordering (als bedoeld in art. 16 AWR) kon voldoen. De vraag is of dan via deze 
weg sprake is van oneigenlijke navordering.

6.2.3	 Hechtenis

Inhoud en wettelijke grondslag
De wettelijke regeling van de hechtenis is te vinden in art. 18 t/m 22a en 26, 27 en 35 WvSr. 
De hechtenis wordt aangeduid als principale hechtenis. Deze term dient ter onderscheiding 
van voorlopige hechtenis, een dwangmiddel en de vervangende hechtenis, die plaatsvindt 
als andere sancties, zoals de taakstraf en de strafrechtelijke geldboete, niet behoorlijk 
kunnen worden geëxecuteerd.

Hechtenis behelst, net als de gevangenisstraf, een gedwongen detentie, met het enige verschil 
dat hechtenis kan worden opgelegd voor de minder zware normschendingen. Wanneer een 
feit door de wetgever als misdrijf is gekwalificeerd, dan is de wettelijk bedreigde straf de 
gevangenisstraf, en wanneer het om een overtreding dan is dat feit als de wetgever in een 
vrijheidsbenemende sanctie voorzien met hechtenis bedreigd. Vóór de invoering van de 
Beginselenwet Gevangeniswezen was het verschil tussen de gevangenisstraf en de hechtenis 
overigens wel aanzienlijk. Gevangenisstraf moest in afzondering worden geboet, en het 
regime was streng. Hechtenis werd in gemeenschap doorgebracht en er waren faciliteiten 
die arbeid en opbrengst daaruit nastreefden.19 De verschillen betekenen thans niets meer.

19	 Tekst en Commentaar Kluwer Navigator, art. 9 WvSr, Noyon, Langemeijer, Remmelink, aant. 4.
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Vanwege het bijzondere karakter van de vervangende hechtenis wordt hieraan nog kort 
aandacht besteed.20 Als de rechter ervoor kiest een geldboete op te leggen, moet hij op 
grond van art. 24c lid 1 WvSr ook de duur van de vervangende hechtenis in het vonnis 
bepalen, voor het geval de veroordeelde de geldboete niet betaalt en verhaal niet mogelijk 
blijkt. Art. 6:4:8 (nieuw) bepaalt de verrekening van de vervangende hechtenis met de 
betaalde boete. Vervangende hechtenis is toegelaten voor het geval dat volledige betaling, 
noch volledig verhaal van het verschuldigde bedrag volgt.21 Naast de geldboete (althans: de 
strafrechtelijke) is de regeling van de vervangende hechtenis van toepassing verklaard op:22

▪ De onvoldoende uitvoering van een taakstraf, op grond van art. 22g lid 1 WvSr;
▪ Het niet voldoen aan de straf van verbeurdverlaring op grond van art. 24 lid 3 Wvsr;
▪ Het niet voldoen van de kosten van openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak op 

grond van art. 36 lid 3 WvSr.

Ook wanneer maatregelen niet worden nageleefd, kunnen vormen van hechtenis worden 
ingezet om de naleving van de maatregel af te dwingen. Dit is het geval bij de ontne-
mingsmaatregel en de maatregel inhoudend de verplichte betaling van schadevergoeding:
▪ Het niet voldoen van de ontnemingsvordering van art. 6:6:25 WvSv, in welk geval van 

gijzeling wordt gesproken. De toepassing van de gijzeling heft de verschuldigdheid van 
de ontnemingsvordering niet op, aldus lid 8;23

▪ Het uitblijven van betaling van schadevergoeding aan de Staat op grond van art. 24c 
en art. 36f lid 8 WvSr, in welk geval de hechtenis de vergoedingsplicht niet opheft. 
Overigens is lijfsdwang ook mogelijk op grond van art. 20 IW, indien de ontvanger een 
vordering uit onrechtmatige daad toegewezen heeft gekregen.

Duur
In het Wetboek van Strafrecht heeft de wetgever steeds in de strafbepaling bepaald hoeveel 
dagen hechtenis ten hoogste kan worden opgelegd.24 Volgens art. 18 lid 1 WvSr geldt 
voor hechtenis een algemeen minimum van een dag. De bovengrens is een jaar. Volgens 
art. 18 lid 2 WvSr kan de rechter boven het maximum van een jaar uitkomen in bepaalde 
situaties, bijvoorbeeld in geval van samenloop of herhaling van een misdrijf. Het absolute 
maximum is dan een jaar en vier maanden, aldus art. 18 lid 3 WvSr.

Toepassing in fiscalibus
Hechtenis is mogelijk voor alle fiscaal-strafrechtelijke overtredingen, zoals genoemd in 
art. 68 AWR. Op deze overtredingen is maximale hechtenis van zes maanden gesteld.

Hechtenis is een straf die niet veel voorkomt in de fiscale praktijk De verklaring voor 
dit feit zou kunnen zijn dat in geval van de minder ernstige normschendingen, gezien 

20 Op voorlopige hechtenis wordt niet nader ingegaan.
21 Mevis 2013, p. 790.
22 Ter vervanging van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel is op grond van art. 36e 

lid 11 WvSr lijfsdwang mogelijk.
23 Bij wet van 8 mei 200 is de vervangende hechtenis in het kader van het niet voldoen aan de 

ontnemingsvordering van art. 24d WvSr vervallen.
24 Bijzondere wetten kennen veelal een andere structuur, waarin de strafbedreiging in afzonderlijke 

wettelijke bepalingen is opgenomen.
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de aard van de overtreding wordt uitgeweken naar een ander type sanctie, zoals een 
vrijheidsbeperkende sanctie of een vermogenssanctie.

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
Hechtenis kan in combinatie met de volgende sancties worden opgelegd:
▪	 Op grond van art. 9 lid 3 WvSr kan voor fiscale strafbare feiten tevens een geldboete 

worden opgelegd. Overigens is deze mogelijkheid in de bepalingen van de strafbaar-
stellingen zelf ook gecodificeerd.

▪	 Op grond van art. 9 lid 4 WvSr kan de rechter in geval van veroordeling tot hechtenis, 
waarvan het onvoorwaardelijk ten uitvoer te leggen deel ten hoogste zes maanden 
bedraagt, tevens een taakstraf opleggen.

▪	 De hechtenis is een hoofdstraf en kan met bijkomende straffen (verbeurdverklaring, 
ontzetting van rechten en openbaarmaking van de uitspraak) worden gecombineerd 
op grond van art. 9 lid 5 WvSr. De mogelijkheid van ontzetting uit het beroep wordt 
– voor wat betreft toepasbaarheid in het fiscale – expliciet benoemd in art. 69 lid 6 
en 69a lid 2 AWR.

De hechtenis is een straf die ook voorwaardelijk kan worden opgelegd, op grond van 
art. 14a lid 1 WvSr. Hierbij geldt de algemene voorwaarde van art. 14c lid 1 onder a WvSr: 
de veroordeelde mag zich voor het einde van zijn proeftijd (als bedoeld in art. 14b WvSr) 
niet schuldig maken aan een strafbaar feit.

6.2.4	 Taakstraf

Inhoud en wettelijke grondslag
De taakstraf is geregeld in art. 9 lid 1 onderdeel c WvSr en vindt uitwerking in de art. 22b 
t/m 22k en 27 WvSr. Rond 1980, toen het handhavingstekort in de strafrechtelijke keten 
meermaals was geconstateerd, begon niet alleen de sanctie van de geldboete aan een 
opmars,25 op 1 december 1989 werd ook de taakstraf als sanctie geïntroduceerd. In de 
kamerstukken wordt de taakstraf beschreven als ‘het verrichten van onbetaalde arbeid 
ten algemenen nutte’ en de taakstraf werd ook wel ‘dienstverlening (in de vorm van 
onbetaalde arbeid)’ genoemd. De taakstraf werd beschouwd als vrijheidsbeperkende straf, 
waarbij sprake was van een materiële genoegdoening aan de Staat.26 Van oorsprong kon de 
taakstraf alleen worden opgelegd als alternatief voor een onvoorwaardelijke vrijheidsstraf 
van 6 maanden.27 Sinds 2001 is de taakstraf een zelfstandige vrijheidsbeperkende straf.28

De taakstraf bestaat uit het verrichten van onbetaalde arbeid, aldus art. 22c lid 1 WvSr.29 
De rechter kan zich uitlaten over de aard van de werkzaamheden, maar gebruikelijk is 
dat niet.30 De taakstraf legt in vergelijking met de intramurale tenuitvoerlegging van de 

25	 Zie § 2.4.5.5.
26	 Kamerstukken II 1986/1987, 20 074, nr. 3.
27	 Art. 22b lid 1 oud WvSr.
28	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 303.
29	 Vanaf 2001 betekende de taakstraf ook de mogelijkheid tot oplegging van een leerstraf. Met ingang 

van 1 april 2012 is de leerstraf ondergebracht onder de in art. 14c lid 2 onder 13 opgenomen 
bijzondere deelname aan een gedragsinterventie.

30	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 254.
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vrijheidsstraf een minder groot beslag op de tijd van de veroordeelde. De vrijheidsbeperking 
bestaat niet uit het verplicht niets doen of bepaalde handelingen te eigen bate, maar uit 
verplichte werkzaamheden ten behoeve van de samenleving. De verplichting werk te 
verrichten is onlosmakelijk verbonden met de gedachte van vergelding van toegebracht 
leed, zo menen Bleichrodt en Vegter.31

Het karakter van de taakstraf maakt dat de sanctie soms niet gepast is. Voor een taakstraf 
komt bijvoorbeeld niet in aanmerking een verdachte die hiertoe vanuit psychisch oogpunt 
niet in staat is, of de verdachte die zich schuldig heeft gemaakt aan een soortgelijk misdrijf 
in een periode van vijf jaar terug.32

Duur
Ex. art. 22c lid 2 WvSr duurt de taakstraf ten hoogste 240 uren. De taakstraf moet binnen 
een jaar na het onherroepelijk worden van het vonnis of arrest waarbij de straf is opgelegd, 
worden verricht, met de mogelijkheid van verlenging met een jaar (art. 22c lid 3 WvSr). De 
taakstraf is niet gekoppeld aan een vrijheidsstraf van een bepaalde duur, maar er valt wel 
een tegenwaarde in dagen vrijheidsstraf af te leiden uit de bepalingen over de vervangende 
hechtenis. De vervangende hechtenis bedraagt minimaal een dag en ten hoogste vier 
maanden. Voor elke twee uren van de taakstraf wordt niet meer dan één dag vervangende 
hechtenis opgelegd, aldus art. 22d lid 2 WvSr. In de praktijk wordt de vervangende hechtenis 
bepaald op één dag voor twee uren taakstraf.33 Op grond van art. 22d lid 4 WvSr vermindert 
de vervangende hechtenis naar evenredigheid als de taakstraf gedeeltelijk is uitgevoerd.

Toepassing in fiscalibus
Oplegging van een taakstraf is mogelijk in plaats van een vrijheidsstraf (bij misdrijven of 
overtredingen), of een geldboete (bij misdrijven), aldus art. 9 lid 2 WvSr. Alleen als een 
overtreding uitsluitend met een geldboete wordt bedreigd, komt een taakstraf niet in 
aanmerking. Hieruit blijkt dat de wetgever de taakstraf beschouwt als een straf die zwaarder 
is dan de geldboete, aldus Bleichrodt en Vegter.34 Sterker nog: de taakstraf heeft in het 
Wetboek van Strafrecht een plaats gekregen tussen geldstraf en vrijheidsstraf. Zij biedt 
daardoor zowel een alternatief voor een hogere geldstraf als voor een korte vrijheidsstraf.35

Art. 22b lid 1 onder a WvSr bepaalt dat een taakstraf niet wordt opgelegd in geval van 
veroordeling voor een misdrijf waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf 
van zes jaar of meer is gesteld én dat een ernstige inbreuk op de lichamelijke integriteit 
van het slachtoffer ten gevolge heeft gehad. In het geval van fiscale fraude wordt aan beide 
voorwaarden niet voldaan. Voorts worden in art. 22b lid 1 onder b WvSr specifiek genoemde 
misdrijven met een lagere maximumstraf dan zes jaren genoemd. Voor die gevallen heeft 
de wetgever ook een taakstraf willen uitsluiten. Het beschermen van mensen in de publieke 

31 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 305.
32 Aanwijzing taakstraffen, Stcrt. 2008, 2739, onderdeel 3c en onderdeel 4.
33 Aanwijzing taakstraffen, Stcrt. 2008, 2739, onderdeel 1.
34 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 303.
35 Aanwijzing taakstraffen, Stcrt. 2008, 2739, onderdeel 1.
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dienst staat hierbij onder andere voorop, leggen Bleichrodt en Vegter.36 Ook daar worden 
geen fiscale normschendingen genoemd.

Wel van belang voor de fiscale normschendingen, is de regel die inhoudt dat een taakstraf 
niet wordt opgelegd in geval van veroordeling voor een misdrijf indien aan de veroordeelde 
in de vijf jaren voorafgaand aan het door hem begane feit wegens een soortgelijk misdrijf 
een taakstraf is opgelegd, en de veroordeelde deze taakstraf heeft verricht dan wel op 
grond van art. 22g WvSr de tenuitvoerlegging van de vervangende hechtenis is bevolen.37

Voor het overige is de taakstraf in het fiscale strafrecht, kortom, volledig inzetbaar. Dit 
komt overigens niet zo expliciet in de delictsomschrijvingen in de AWR tot uiting, maar 
houdt verband met de regel dat deze straf opgelegd kan worden als ook een gevangenis-
straf/hechtenis of geldboete kan worden opgelegd. Dit is voor alle fiscale overtredingen/
misdrijven het geval.

De taakstraf wordt in de fiscale praktijk met regelmaat toegepast. De taakstraf kan in fiscale 
fraudezaken bijvoorbeeld worden opgelegd in gevallen wanneer de administratieplicht is 
geschonden. Een voorbeeld biedt een arrest van 10 juli 2018, waarin het Hof ’s-Hertogen-
bosch een taakstraf van 240 uur oplegde, naast een voorwaardelijke gevangenisstraf van 
zes maanden. Verdachte had onjuiste verkoopfacturen opgenomen in de administratie en 
boekingen gedaan terwijl geen verkoopfacturen in de administratie voorhanden waren. 
Het hof overwoog ten aanzien van de straf overigens dat in geval van schending van de 
administratieplicht in deze mate normaal gesproken een onvoorwaardelijke gevangenisstraf 
wordt opgelegd. Omdat verdachte actief probeerde zijn schulden af te lossen, werd deson-
danks gekozen voor een voorwaardelijke gevangenisstraf gecombineerd met een taakstraf.38

Een soortgelijk geval betrof een arrest van hetzelfde hof, van 4 juli 2009, waarin het wederom 
ging over de schending van de administratieplicht: de verkoopfacturen waren niet in de 
administratie opgenomen. In dit geval werd een taakstraf van 120 uur opgelegd. Rekening 
werd gehouden met persoonlijke omstandigheden, om welke reden in dit geval aan de 
taakstraf de volgende bijzondere voorwaarden werden verbonden: een meldplicht, het 
meewerken aan reclasseringstoezicht inclusief schuldhulpverlening en hulp bij verwerking 
van post, alsmede een verplichting voor de verdachte om zich ambulant te laten behandelen 
voor zijn psychische problematiek.39

Dat de taakstraf niet zo zwaar is als de gevangenisstraf, blijkt uit een zaak van een voormalig 
staatssecretaris. Hij kreeg in eerste aanleg gevangenisstraf van vijf maanden waarvan twee 
voorwaardelijk. De overweging van de rechtbank was dat de deze verdachte jarenlang 
publieke functies heeft gehad waardoor hij een voorbeeldfunctie genoot. Het nadeelbedrag 
lag om en nabij de 100.000 euro. De werkstraf die door de OvJ geëist werd deed volgens 
de rechtbank onvoldoende recht aan de zaak.40

36	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 306.
37	 Art. 22b lid 2 WvSr.
38	 Hof ’s-Hertogenbosch 10 juli 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2877.
39	 Hof ’s-Hertogenbosch 4 juli 2017, ECLI:NLGHSHE:2017:2994.
40	 Rb. Amsterdam 29 september 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:7068, r.o. 8.3.
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Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
Een taakstraf kan in combinatie met de volgende sancties worden opgelegd:
▪ Een vrijheidsstraf, voor zover het onvoorwaardelijk deel daarvan de zes maanden niet 

overschrijdt.41

▪ Met een geldboete op grond van art. 9 lid 3 WvSr.

De taakstraf is een straf die ook voorwaardelijk kan worden opgelegd, op grond van art. 14a 
lid 1 WvSr. Hierbij geldt de algemene voorwaarde van art. 14c lid 1 WvSr: de veroordeelde 
mag zich voor het einde van zijn proeftijd (als bedoeld in art. 14b WvSr) niet schuldig 
maken aan een strafbaar feit.

6.2.5 Tussenstand

Binnen de categorie vrijheidsbenemende/beperkende sancties, is gevangenisstraf de 
zwaarste vorm van bestraffing, gevolgd door de hechtenis en de taakstraf. Deze laatste 
straf legt een minder groot beslag op de tijd van de veroordeelde dan de gevangenisstraf 
en de hechtenis. Het is echter wel een vrijheidsbeperkende straf.

Vergelding is het belangrijkste doel van de vrijheidsbenemende straffen van gevangenisstraf 
en hechtenis en vergelding uit zich in de vorm van leedtoevoeging, door iemands vrijheid 
(tijdelijk) te ontnemen. Ook preventie vormt een belangrijk doel van de vrijheidsbene-
mende straffen. Gevangenisstraf is van toepassing op de fiscaal strafrechtelijke misdrijven 
en op de commuun strafrechtelijke misdrijven die ook onder de noemer van ‘fiscale 
fraude’ kunnen vallen. Hechtenis is mogelijk voor fiscaal strafrechtelijke overtredingen. 
Vrijheidsbenemende straffen hebben altijd al wettelijke verankering gevonden in de 
fiscale strafbepalingen, maar vandaag de dag wordt dit type straf steeds vaker toegepast 
als sprake is van belastingfraude.

Ook van de vrijheidsbeperkende taakstraf is vergelding het belangrijkste doel, hetgeen 
bereikt wordt door iemands vrijheid (tijdelijk) te beperken. De taakstraf is een alternatief 
voor een hogere geldstraf of een korte vrijheidsstraf en bestaat uit het verrichten van 
onbetaalde arbeid. Omdat zowel de fiscale misdrijven als overtredingen zowel met een 
vrijheidsbenemende straf als een geldboete worden bedreigd en de taakstraf voor beide 
in de plaats mag komen, is de taakstraf in het fiscale strafrecht volledig inzetbaar.

6.3 De toepassing van vermogenssancties in fiscale fraudezaken

6.3.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt ingegaan op de vermogenssancties die van toepassing kunnen zijn 
op fiscale fraude. Hieronder vallen de geldboete, de verbeurdverklaring, en de ontneming 
van wederrechtelijk verkregen voordeel. Misschien wat minder voor de hand liggend zijn 
de bespreking van de dwangsom, de uitsluiting van aftrek van criminele kosten, en de 

41 Aanwijzing taakstraffen, Stcrt. 2008, 2739, onderdeel 1.
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schadevergoeding wanneer de ontvanger zich heeft gevoegd als benadeelde partij. Later 
zal blijken waarom hiervoor aandacht is.

Onder de vermogenssancties valt op de eerste plaats de geldboete. De geldboete behelst 
de betaling van een geldbedrag aan de Staat. Voor geldboeten geldt dat zowel een be-
stuursrechtelijke als een strafrechtelijke ‘variant’ bestaat tot oplegging ervan. Beide zullen 
besproken worden. De bestuursrechtelijke geldboete wordt opgelegd bij beschikking.42 Als 
tweede wordt de sanctie van de verbeurdverklaring besproken. Hoewel deze sanctie op 
het eerste gezicht misschien minder voor de hand lijkt te liggen in geval van fiscale fraude, 
wordt in de literatuur opgemerkt dat de toepassing ervan in fiscale zaken toeneemt. Er 
bestaat alleen een strafrechtelijke ‘variant’ van de verbeurdverklaring.43 Als derde wordt de 
sanctie van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel belicht. Ook van deze sanctie 
(althans: onder deze noemer) bestaat enkel een strafrechtelijke toepassingsmogelijkheid. 
Hoewel de toepassing van deze maatregel op fiscale zaken uitgesloten wordt via art. 74 
AWR, kan ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel in voorkomende gevallen 
toch in beeld komen. Deze gevallen worden besproken.44

Als vierde wordt onder de noemer van vermogenssancties aandacht besteed aan het 
afdwingen van verplichtingen met behulp van de (civiele) dwangsom, bijvoorbeeld via 
art. 52a lid 4 AWR. Een dwangsom is een dwangmiddel, en dus geen straf, maar naar 
aanleiding van recente jurisprudentie (die in paragraaf 7.2.3.3. zal worden besproken) 
wordt de roep om herbezinning op het terrein van de kwalificatie van een reactie van 
overheidswege (bijvoorbeeld onder de noemer van ‘dwangmiddel’) als ‘straf’ steeds luider. 
Het argument is dan dat de betreffende reactie een vergeldend karakter heeft. Dit argument 
wordt ook ten aanzien van de kwalificatie van het middel van de dwangsom genoemd. 
Omdat het onderwerp recent aandacht geniet wordt het thema hier aangesneden.45 Dezelfde 
overwegingen gelden voor de kwalificatie van de uitsluiting van criminele kostenaftrek 
als bedoeld in art. 3.14 Wet IB 2001. Recent is de vraag aan de Hoge Raad voorgelegd of de 
uitsluiting van kostenaftrek nadat tevens strafrechtelijk was vervolgd, strijd zou opleveren 
met het ne bis in idem-beginsel. Uit deze vraag blijkt ook dat niet helemaal duidelijk is hoe 
de uitsluiting van kostenaftrek moet worden aangemerkt.46 Tot slot wordt de (toewijzing van 
de) vordering (door de rechter) tot betaling van een geldsom aan de fiscus besproken, die 
voort kan komen uit de voeging door de ontvanger als benadeelde partij in het strafproces 
en in feite ook een vermogenssanctie behelst.47

6.3.2	 Geldboete

Inhoud en wettelijke grondslag
De strafrechtelijke geldboete is geregeld in art. 9 lid 1 onder a sub 4 WvSr en is een 
hoofdstraf. De uitwerking staat in art. 24 t/m 24c WvSr.

42	 Zie § 6.3.2.
43	 Zie § 6.3.3.
44	 Zie § 6.3.4.
45	 Zie § 6.3.5.
46	 Zie § 6.3.6.
47	 Zie § 6.3.7.
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De strafrechtelijke geldboete heeft zich sinds de Wet Vermogenssancties van sterk 1983 
ontwikkeld. Daarvóór, in het Wetboek van Strafrecht van 1886, was de vrijheidsstraf de 
centrale straf. De oplegging van geldboetes bij misdrijven werd ontmoedigd door de lage 
boetemaxima in de wettelijke bepalingen; hierdoor zag de rechter zich vanwege de ernst 
van het feit toch vaak gedwongen een vrijheidsstraf op te leggen.48 Dit betekent overigens 
niet dat de geldboete vóór 1983 niet werd opgelegd. Bleichrodt en Vegter schrijven:

“Al in het oude Germaanse recht waren er vormen van geldstraffen om een vete te beslechten 
en de vrede te bevestigen. Ook in de Middeleeuwen was de geldboete feitelijk zeer belangrijk, 
niettegenstaande het beeld dat in die periode lijfstraffen zouden domineren.”49

Met de Wet Vermogenssancties van 1983 werden de toepassingsmogelijkheden van de 
geldboete verruimd tot alle strafbare feiten uit het Wetboek van Strafrecht en steeds 
als alternatief voor de vrijheidsstraf. De verruiming kwam onder andere voort uit het 
‘centraliseren’ van de geldboete in het Wetboek van Strafrecht. Vóór die tijd werd per 
afzonderlijk strafbaar feit bepaald of een geldboete kon worden opgelegd,50 zoals nu 
overigens nog steeds het geval is in het fiscale strafecht. De ‘populariteit’ van de geldboete 
nam gedurende het einde van de 19de eeuw en het begin van de 20ste eeuw toe. Deze 
toename hing samen met een andere manier van denken over de rechtvaardiging van 
straffen: de speciale preventie nam een centrale rol in als strafdoel. Hierbij past de aan 
het begin van deze alinea beschreven verlating van de vrijheidsbeneming als ‘standaard’. 
Mildere straffen, zoals voorwaardelijke straffen en de gelboete pasten immers beter bij 
het idee van heropvoeding, aldus Bleichrodt en Vegter.51

Afdeling 5:4 van de Awb bevat bepalingen omtrent de bestuursrechtelijke boete. Pas met 
de inwerkingtreding van de Vierde Tranche Awb op 1 juli 2009 zijn algemene regels gaan 
gelden voor de bestuurlijke geldboete. De Awb definieert de bestraffende sanctie als de 
bestuurlijke sanctie voor zover deze beoogt de overtreder leed toe te voegen (art. 5:2 lid 1 
onder c Awb). De bestuurlijke boete is een bestraffende sanctie en wel de bestraffende 
sanctie die een onvoorwaardelijke verplichting tot betaling van een geldsom inhoudt 
(art. 5:40 lid 1 Awb). Zoals beschreven in paragraaf 2.4, was de verhoging van de aanslag, 
die gezien de hoogte ervan neerkwam op een geldboete, in het fiscale recht vóór die tijd 
al gewoongoed. Haas schrijft:

“De belastingheffing kent al vele eeuwen, waarschijnlijk vanaf de Middeleeuwen, het 
verschijnsel van een verhoging van de belasting toegepast zonder tussenkomst van de 
rechter. Thans zouden we een dergelijke verhoging kwalificeren als een bestuurlijke boete.”52

In hoofdstuk VIIIA AWR staan de met een geldboete bedreigde feiten van art. 67a tot en met 
art. 67f AWR. In hoofdstuk IX AWR staan de met een strafrechtelijke geldstraf bedreigde 
feiten van art. 68 tot en met art. 69a AWR.

48 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 10.
49 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 334.
50 Tekst en commentaar Noyon, Langemeijer, Remmelink, art. 9 WvSr, aant. 4.
51 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 16.
52 Haas 2015, p. 1.
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De strafrechtelijke geldboete wordt in beginsel opgelegd door de strafrechter,53 indien de 
wet de oplegging van deze straf mogelijk maakt, en de rechter de boete een passende en 
geboden sanctie acht. De regeling zoals deze is opgenomen in art. 5:40 Awb creëert geen 
boetebevoegdheid voor bestuursorganen. De bevoegdheid om bestuurlijke boetes op te 
leggen, volgt steeds uit verschillende wetten waarbij deze bevoegdheid aan het betreffende 
bestuursorgaan dat is belast met toezicht op de naleving van die wet is toegekend.54 Ook 
voor de bestuursrechtelijke geldboeten geldt geen beginselplicht tot beboeting voor het 
bestuursorgaan: de boete kan, maar hoeft niet te worden opgelegd.55

De geldboete wordt vaak als minder ingrijpend ervaren dan de andere hoofdstraffen 
(gevangenisstraf, hechtenis en taakstraf).56 Dat volgt overigens ook uit de volgorde van 
art. 9 lid 1 WvSr. De geldboete kent – in tegenstelling tot een vrijheidsstraf – als voordeel 
dat criminele infectie onmogelijk is.

In art. 5:40 Awb is voorts vastgesteld dat de bestuurlijke boete per definitie een bestraffend 
karakter heeft.57 Waar de strafrechtelijke geldboete als minder ingrijpend kan worden 
ervaren dan andere strafrechtelijke straffen, geldt voor de bestuursrechtelijke geldboete 
dat zij vanwege het punitieve karakter, in tegenstelling tot de herstelsancties, binnen de 
bestuursrechtelijke sferen juist als ingrijpend wordt gezien.

De geldboete is een goedkope sanctie. De veroordeelde is weliswaar verplicht tot betaling 
van de boete, maar niet is te voorkomen dat de geldboete met geld van een ander wordt 
betaald. Daardoor kan de straf haar doel missen, aldus Bleichrodt en Vechter.58

Hoogte
De invoering van de Wet Vermogenssancties is vooraf gegaan door een fundamentele 
discussie over de evenredigheid van geldboetes. Zo werd de wetgever de vraag gesteld of 
en in hoeverre de draagkracht van de veroordeelde mee dient te spelen bij het bepalen 
van de hoogte van de geldboete. De wetgever heeft ervoor gekozen de draagkracht van 
een veroordeelde een beperkte rol te laten spelen, onder andere omdat draagkracht 
moeilijk is vast te stellen (bijvoorbeeld vanwege de uitgaven die een veroordeelde doet). 
Het draagkrachtbeginsel met een gematigd karakter vertaalt zich naar de regel dat de 
geldboete een passende sanctie moet zijn en dat de oplegging van de maximum straf 
alleen toelaatbaar zou zijn als deze steunt op andere overwegingen.59 Zo is in art. 24 

53	 Ook via de strafbeschikking kan immers door de OvJ een geldboete worden opgelegd.
54	 Verloop en West 2016, onderdeel 2.3.
55	 Van Wijk, Konijnenbelt en Van Male 2014, p. 468.
56	 Zo blijkt bijvoorbeeld uit het paper van M. Daginawala, Fines vs. Prison in the world of white collar 

criminals.
57	 Art. 5:40 lid 1 Awb: “Onder bestuurlijke boete wordt verstaan: de bestraffende sanctie, inhou-

dende een onvoorwaardelijke verplichting tot betaling van een geldsom.” Art. 5:2 lid 1 aanhef 
en onderdeel c Awb: “In deze wet wordt verstaan onder bestraffende sanctie: een bestuurlijke 
sanctie voor zover deze beoogt de overtreder leed toe te voegen.”

58	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 336.
59	 Kamerstukken II 1977/1978, 15 012, nr. 3, p. 42.
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WvSr dan ook tot uiting gebracht.60 Overigens is deze bepaling ook van toepassing op de 
verbeurdverklaring (art. 33 lid 2 WvSr).

Voor strafrechtelijke geldboetes is vanuit het uitgangspunt van delictsevenredigheid 
voorzien in een systeem met categorieën. De strafrechtelijke geldboete kent een algemeen 
minimum dat is geregeld in art. 23 lid 2 WvSr. In art. 23 lid 4 WvSr zijn voor zes verschillende 
categorieën delicten boetemaxima vastgesteld. Art. 23 lid 3 WvSr bepaalt dat de geldboete 
die voor een strafbaar feit ten hoogste kan worden opgelegd, gelijk is aan het bedrag van 
de categorie die voor dat feit is bepaald. Volgens de MvT bij art. 24 WvSr zou de vijfde 
categorie voorbehouden moeten blijven voor die delicten waar een bijzonder hoge boete op 
zijn plaats is, terwijl oplegging van een geldboete tot het maximum van de zesde categorie 
alleen bij een veroordeling van een rechtspersoon van dergelijke delicten in aanmerking kan 
komen.61 Dit gegeven is niet gehandhaafd, onder andere voor ‘gewone’ fiscale misdrijven 
geldt een geldboete van de vijfde categorie als maximum.62 Bij de veroordeling van een 
rechtspersoon kan een geldboete worden opgelegd tot ten hoogste het bedrag van de naast 
hogere categorie (art. 23 lid 7 WvSr).63 Sinds 1 januari 2015 bevat art. 23 lid 7 WvSr een 
tweede strafverhogende mogelijkheid voor rechtspersonen, de omzetgerelateerde boete.64

Volgens de MvT zouden de mogelijkheden om (grote) ondernemingen niet toereikend zijn. 
Met de invoering van deze boete werd een effectieve, proportionele en ontmoedigende 
bestraffing mogelijk gemaakt.65 Opvallend is dat geen beperking is aangebracht met 
betrekking tot het cumuleren van de omzetgerelateerde geldboete.

Bij de bestuursrechtelijke geldboete is de (maximum) boetehoogte afhankelijk van de 
overtreding die begaan is. De Awb onderscheidt geen boetecategorieën. Zoals gezegd 
volgt de boeteoplegging steeds uit verschillende wetten waarin de bevoegdheid wordt 
toegekend en hier zijn ook de regels over de boetehoogte te vinden. Voor het fiscale recht 
is één en ander te vinden in de AWR. Over de boetehoogte in fiscaal strafrechtelijke en 
fiscaal bestuursrechtelijke zaken ging paragraaf 2.2.6.

Uit paragraaf 2.2.6. bleek ook dat de boeteoplegging in (fiscale) strafzaken volgens andere 
regels geschiedt dan in (fiscaal) bestuursrechtelijke zaken. Hierover is in 2015 aandacht 
gevraagd door de Afdeling Advisering van de Raad van State.66 In reactie op de gesignaleerde 
uiteenlopende boetehoogte in het strafrecht en het punitieve bestuursrecht, heeft de 
regering in het Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018 het volgende opgemerkt:

60 Art. 24 WvSr: “Bij de vaststelling van de geldboete wordt rekening gehouden met de draagkracht 
van de verdachte in de mate waarin dat nodig is met het oog op een passende bestraffing van de 
verdachte zonder dat deze in zijn inkomen en vermogen onevenredig wordt getroffen.”

61 Kamerstukken II 1977/1978, 15 012, nr. 3, p. 41.
62 Art. 69 lid 2 en art. 69a lid 1 AWR.
63 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 281.
64 Art. 23 lid 7 WvSr: “Bij veroordeling van een rechtspersoon kan, indien de voor het feit bepaalde 

boetecategorie geen passende bestraffing toelaat, een geldboete worden opgelegd tot ten hoogste 
het bedrag van de naast hogere categorie. Indien voor het feit een geldboete van de zesde categorie 
kan worden opgelegd en die boetecategorie geen passende bestraffing toelaat, kan een geldboete 
worden opgelegd tot ten hoogste tien procent van de jaaromzet van de rechtspersoon in het 
boekjaar voorafgaande aan de uitspraak of strafbeschikking.”

65 Kamerstukken II 2012/2013, 33 685, nr. 3, p. 9 en 10.
66 Advies sanctiestelsels 2015.
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“Het kabinet heeft bij de beantwoording van de vraag naar de gewenste verhouding tussen 
beide punitieve stelsels de verantwoording, de evenredigheid en de evenwichtigheid van 
het overheidsoptreden als ijkpunt genomen. Conclusie van het kabinet is dat, om het 
maatschappelijk en juridisch draagvlak voor de bestuurlijke boete te behouden, bijsturing 
geboden is met name ten aanzien van onverklaarbare verschillen in de hoogte van boetes. 
De belangrijkste maatregel in dit kader is om tot een betere wettelijke en beleidsmatige 
afstemming te komen tussen de boetehoogtes in het bestuursrecht en in het strafrecht. Zo is 
het bijvoorbeeld niet uit te leggen dat een strafrechter soms gehouden is aan een aanzienlijk 
lager strafmaximum dan het bestuursorgaan voor dezelfde overtreding. Ook bínnen het 
bestuursrecht moeten de wettelijke boetemaxima zich onderling logisch verhouden.”67

De regering heeft dus het plan de boetehoogten in het punitieve bestuursrecht en het straf-
recht te uniformeren. Hierover ging ook paragraaf 2.4.6. en hierover meer in paragraaf 8.2.3.

Toepassing in fiscalibus
Het toepassingsbereik van de geldboete omvat zowel misdrijven als overtredingen (in 
fiscaal strafrechtelijke zin) en zowel verzuimen als vergrijpen (in fiscaal bestuursrechtelijke 
zin). De geldboete is in het fiscale bestuursrecht en strafrecht al met al volledig inzetbaar: 
op elke fiscaal frauduleuze normoverschrijding (van welke aard dan ook) is een geldboete 
een mogelijke sanctie.

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
De geldboete is de enige bestuursrechtelijke sanctie die in beeld komt in geval van fiscale 
fraude. Onderscheid moet worden gemaakt tussen verzuimboeten en vergrijpboeten. Zoals 
gebleken is uit paragraaf 5.2.6.2, is cumulatie van een verzuimboete en een vergrijpboete ten 
aanzien van eenzelfde feit in strijd met het verbod van dubbele bestraffing van eenzelfde feit.

De strafrechtelijke geldboete kan worden opgelegd in combinatie met gevangenisstraf, 
hechtenis, of een taakstraf, zo blijkt uit art. 9 lid 3 WvSr. De rechter wordt aldus in staat 
gesteld een op de persoon van de verdachte toegesneden straf op te leggen en voor een 
combinatie van gevangenisstraf en geldboete bestaat dus geen beletsel. Voor de combinatie 
van een geldboete met een andere sanctie gelden dezelfde maxima voor de boete als in 
het geval de geldboete afzonderlijk wordt opgelegd, aldus Bleichrodt en Vegter.68

De geldboete is een straf die ook voorwaardelijk kan worden opgelegd, op grond van art. 14a 
lid 1 WvSr. Dit geldt uitdrukkelijk niet voor de bestuurlijke geldboete (zie art. 5:40 lid 1 
Awb). Voor de voorwaardelijke oplegging van de geldboete geldt de algemene voorwaarde 
van art. 14c lid 1 WvSr: de veroordeelde mag zich voor het einde van zijn proeftijd (als 
bedoeld in art. 14b WvSr) niet schuldig maken aan een strafbaar feit.

6.3.3	 Verbeurdverklaring

Inhoud en wettelijke grondslag
‘Verbeuren’ betekent letterlijk het recht ergens op verliezen, danwel het recht ergens op 
verspelen. De Code Pénal bevatte een algemene verbeurdverklaringsbepaling. Deze hield 

67	 Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018, p.2.
68	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 338.
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in dat alle goederen van de veroordeelde aan de Staat vervielen. Ook was verbeurdver-
klaring van bepaalde goederen mogelijk. Bleichrodt en Vegter schrijven dat de algemene 
verbeurdverklaring in 1813 uit de Code Pénal geschrapt en onder het Wetboek van Strafrecht 
van 1886 is verbeurdverklaring enkel mogelijk van daartoe aangewezen voorwerpen (deze 
zijn: ‘voor verbeurdverklaring vatbaar’) en alleen als de rechter deze straf oplegt.69

De verbeurdverklaring is geregeld in art. 33 t/m 34 WvSr. Het doel van de straf van ver-
beurdverklaring is het treffen van de veroordeelde in zijn vermogenspositie, daarom is 
sprake van een vermogensstraf. Het draagkrachtbeginsel van art. 24 WvSr is van toepassing 
op deze straf (aldus art. 33 lid 2 WvSr). Het is expliciet niet de bedoeling van de wetgever 
geweest om met verbeurdverklaring bescherming te bieden aan de maatschappij tegen 
gevaarlijke voorwerpen. Een dergelijke bescherming kan bereikt worden met de maatregel 
‘onttrekking aan het verkeer’.70

Toepassing in fiscalibus
De straf van verbeurdverklaring kan worden uitgesproken bij veroordeling ‘wegens enig 
strafbaar feit’, aldus art. 33 lid 1 WvSr. Alle fiscaal strafrechtelijke delicten komen dus in 
aanmerking voor deze sanctie. Voorwaarde is wel dat de voorwerpen die het betreft, vatbaar 
zijn voor verbeurdverklaring. Volgens art. 33a lid 1 WvSr zijn de volgende voorwerpen 
vatbaar voor verbeurdverklaring:
▪ voorwerpen die aan de veroordeelde toebehoren71 of die hij geheel of ten dele ten eigen 

bate kan aanwenden en die geheel of grotendeels door middel van of uit de baten van 
het strafbare feit zijn verkregen;

▪ voorwerpen met betrekking tot welke het feit is begaan;
▪ voorwerpen met behulp van welke het feit is begaan of voorbereid;
▪ voorwerpen met behulp van welke de opsporing van het misdrijf is belemmerd;
▪ voorwerpen die tot het begaan van het misdrijf zijn vervaardigd of bestemd;
▪ zakelijke rechten op of persoonlijke rechten ten aanzien van de onder a tot en met e 

bedoelde voorwerpen.

Uit deze – uit art. 33a lid 1 WvSr overgenomen – opsomming blijkt dat steeds sprake 
moet zijn van een relatie tussen het voorwerp en het delict (de ‘vatbaarheid voor’ ver-
beurdverklaring).

Hierna volgen twee opmerkingen ter verklaring van in de wet gebruikte terminologie. Ten 
eerste worden onder ‘voorwerpen’ verstaan alle zaken en alle vermogensrechten, aldus 
art. 33a lid 4 WvSr. Ook (belasting)geld (of: het recht op betaling van een geldbedrag) kan 
dus verbeurd worden verklaard. Ten tweede een opmerking ten aanzien van het eerste voor 
verbeurdverklaring vatbare voorwerp: in het vervolg wordt (aangezien deze tweedeling 
bij de bespreking van de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel nog terug 

69 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 5.
70 Tekst en commentaar Kluwer Navigator, art. 33 WvSr, Schuyt, aant. 2.
71 Volgens HR 28 september 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1571, NJ 1999/803 gaat deze toebehorenseis 

niet zo ver dat eigendom wordt vereist. Het is voldoende als de veroordeelde zeggenschap heeft 
over en belang heeft bij de voorwerpen dat zijn betrekking tot die voorwerpen in zoverre met 
die van eigenaar gelijk kan worden gesteld.
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komt) gesproken over ‘de verdienste’ als het gaat over voorwerpen die verkregen zijn ‘door 
middel van’ een strafbaar feit en over ‘het vervolgprofijt’ als het gaat over voorwerpen die 
verkregen zijn ‘uit de baten van’ een strafbaar feit.

‘Hoogte’
Zoals bleek uit hoofdstuk vier, zal een veroordeelde belastingplichtige (een variant van) de 
informatieverplichtingen richting de fiscus niet of niet op de juiste wijze hebben nageleefd, 
waardoor hij belastinggeld uit de schatkist houdt. In fiscale context is met andere woorden 
goed voorstelbaar dat voorwerpen – aan de fiscus onthouden belastinggeld – worden 
verbeurdverklaard die veroordeelde grotendeels ‘door middel van of uit de bate van’ het 
strafbare feit heeft verkregen. In feite kunnen de verdiensten en het vervolgprofijt van 
fiscale strafbare feiten dan worden ingenomen, mits deze aan hem toebehoren.72 Aan de 
hand van het volgende schema kan de hoogte van de verbeurdverklaring worden toegelicht.

Belastingplichtige heeft 60.000 euro op 
een bankrekening, welk bedrag hij niet 
aangeeft in de inkomstenbelasting

= Niet aangeven/geldbedrag

Hiermee is 1000 euro aan belasting 
bespaard (verdienste) 

= Besparing van kosten/Door middel van

Dit gedrag heeft 600 euro aan rente-in-
komsten opgeleverd (verdienste) 

= Daadwerkelijk genoten voordeel/Uit de 
baten 

Met dit geld heeft hij goederen aange-
schaft die in waarde zijn vermeerderd 
(vervolgprofijt)

= Daadwerkelijk genoten voordeel/Uit de 
baten

Tabel 6.1

Tot slot: de relatie tussen belastingfraude en witwassen is in het kader van de straf van 
verbeurdverklaring ook relevant. Het is bij verbeurdverklaring immers vooral belangrijk dat 
de relatie tussen het strafbare feit en het voorwerp wordt bewezen. Zodra is bewezen dat 
geldbedragen (het voorwerp) zijn witgewassen, staat vast dat de geldbedragen afkomstig 
zijn uit misdrijf en is de relatie tussen het strafbare feit bewezen.73

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
Op grond van art. 9 lid 5 WvSr kan – in de gevallen waarin de wet haar oplegging toelaat – 
een bijkomende straf zowel afzonderlijk als met hoofdstraffen en met andere bijkomende 
straffen worden opgelegd. De verbeurdverklaring is een bijkomende straf en kan worden 
gecombineerd met de gevangenisstraf, hechtenis, taakstraf, geldboete, ontzetting van 
rechten en openbaarmaking van de uitspraak.

Op grond van art. 14a lid 3 WvSr kan de rechter bepalen dat bijkomende straffen geheel of 
gedeeltelijk niet ten uitvoer zullen worden gelegd. Hierbij geldt de algemene voorwaarde 

72	 In geval van fiscale zaken is minder goed voorstelbaar dat de middelen waarmee, of soortgelijke 
varianten, als basis voor verbeurdverklaring gelden, aangezien het veelal een vorm van corres-
pondentie met de fiscus betreft.

73	 Wel moet in dit geval voldaan zijn aan de toebehorenseis uit lid 1 van art. 33a WvSr.
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van art. 14c lid 1 WvSr: de veroordeelde mag zich voor het einde van zijn proeftijd (als 
bedoeld in art. 14b WvSr) niet schuldig maken aan een strafbaar feit.

6.3.4 Ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel

Inhoud en wettelijke grondslag
De maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel is in 1983 met de 
Wet Vermogenssancties in het commune strafrecht ingevoerd in art. 36e WvSr.74 Hiervóór 
bestond de maatregel enkel in het economische strafrecht. De maatregel kon worden 
opgelegd om de veroordeelde het financieel voordeel te ontnemen dat hij had verkregen 
met het strafbare feit waarvoor hij was veroordeeld. De Zanger schrijft dat de maatregel 
maar amper werd toegepast.75

Opleggingsmogelijkheden
In 1993 werden de mogelijkheden tot toepassing van de strafrechtelijke maatregel van 
ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel sterk verruimd,76 met als resultaat dat 
de opleggingsmogelijkheden van de maatregel op dit moment in drie varianten kunnen 
worden opgesplitst. Op grond van lid 1 in samenhang met lid 2 van art. 36e WvSr kan 
de ontnemingsmaatregel worden opgelegd aan iemand die is veroordeeld wegens een 
strafbaar feit. Een voorwaarde is dat de veroordeelde financieel voordeel heeft behaald, 
door middel van of uit de baten van dit strafbare feit (variant één) of uit andere strafbare 
feiten waaromtrent voldoende aanwijzingen bestaan dat de veroordeelde ze heeft begaan 
(variant twee). Ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel is op grond van art. 36e 
lid 3 WvSr voorts mogelijk in geval van veroordeling wegens een misdrijf bedreigd met een 
geldboete van de vijfde categorie en indien aannemelijk is dat dat misdrijf en/of andere 
strafbare feiten er op enigerlei wijze toe hebben geleid dat de veroordeelde wederrechtelijk 
verkregen voordeel heeft verkregen (variant drie).77

Aparte procedure
De maatregel houdt in dat de verplichting wordt opgelegd tot betaling van een geldbedrag 
aan de Staat. Deze maatregel wordt niet tegelijkertijd met de uitspraak over de ten laste 
gelegde feiten opgelegd (als onderdeel van de daarbij vast te stellen sanctie(s)), maar bij 
afzonderlijke beslissing na een daartoe strekkende vordering van het OM.78 In eenvoudige 

74 Stb. 1983, 153.
75 De Zanger 2018, onderdeel 2.
76 Stb. 1993, 11. Zo was het bijvoorbeeld vanaf dit jaar ook in het commune strafrecht mogelijk dat 

voordeel werd ontnomen dat was verkregen met strafbare feiten waarvoor betrokkene niet was 
veroordeeld.

77 In lid 3 sub a en sub b is bovendien een fictie opgenomen: zowel de uitgaven die de veroordeelde 
heeft gedaan of de voorwerpen die aan de veroordeelde zijn gaan toebehoren in een periode van 
zes jaar voorafgaand aan het misdrijf worden geacht wederrechtelijk verkregen voordeel te zijn, 
voor zover ze niet kunnen zijn bekostigd met legitiem inkomen. Groenendijk (2017) schrijft: “De 
legale inkomsten worden vergeleken met de feitelijke uitgaven. Anders gezegd, wat had betrokkene 
kunnen uitgeven en wat heeft betrokkene feitelijk uitgegeven? Als daar een negatief verschil uit 
komt (betrokkene heeft meer uitgegeven dan mogelijk was), is dat in beginsel illegaal verkregen 
vermogen.”

78 Sinds de wetswijziging in 1993, de ontnemingsmaatregel was daarvoor wel onderdeel van de 
reguliere sanctieoplegging.
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zaken wordt deze vordering volgens Machielse vaak gelijk met de hoofdzaak aanhangig 
gemaakt en in aansluiting daarop behandeld, waarna er wel twee zelfstandige beslissingen 
volgen.79

De reden voor de invoering van de zelfstandige procedure bij wetswijziging in 1993 was 
deels praktisch. Zo was de gedachte dat gespecialiseerde ontnemingskamers konden worden 
ingericht, zo beschrijft De Zanger.80 Daarnaast voerde de minister bij die wetswijziging aan 
dat de ontnemingsmaatregel een afzonderlijke sanctie is en niet als een onderdeel van 
een afgewogen pakket kon worden beschouwd.81

Volgens De Zanger is deze opvatting achterhaald. Hij haalt daartoe aan (i) dat in de Aanwijzing 
afpakken benadrukt wordt dat misdaadvermogen met verschillende juridische instrumen-
ten (waaronder de ontnemingsmaatregel) kan worden afgepakt,82 (ii) dat de minister de 
ontnemingsmaatregel als een onderdeel van het totaalpakket aan sanctiemogelijkheden 
ziet,83 en (iii) dat de Hoge Raad op 17 mei 2016 heeft geoordeeld dat een verbeurdverklaring 
onder omstandigheden invloed moet hebben op de hoogte van de ontnemingsmaatregel.84

In het nieuwe Wetboek van Strafvordering komt de minister tegemoet aan deze kritiek. 
Dan kan de ontnemingsmaatregel worden opgelegd in hetzelfde proces waarin de rechter 
oordeelt over de tenlastelegging en de overige sancties. Slechts als ‘de ingewikkeldheid 
van de zaak daartoe aanleiding geeft’ kan een aparte procedure worden gestart, zo blijkt 
uit het nog in te voeren art. 4:4:20 WvSv:

“1. De officier van justitie kan een vordering als bedoeld in artikel 36e van het Wetboek van 
Strafrecht zowel afzonderlijk bij de rechtbank indienen als voegen bij de berechting van het 
desbetreffende feit. 2. Indien de officier van justitie voornemens is de vordering afzonderlijk 
in te dienen, maakt hij dat, indien dit de verdachte niet eerder was gebleken, tijdens de 
berechting kenbaar bij zijn requisitoir.”

Doel van de maatregel
De ratio van de ontnemingsmaatregel is het ontnemen wat de betrokkene rechtens niet 
toekomt, waardoor hij wordt gebracht in de financiële positie die zou hebben bestaan als 
hij niet onrechtmatig zou hebben gehandeld. Bij de voordeelsontneming staat het herstel 
van de rechtmatige toestand voorop.

Het wordt als onrechtvaardig gezien als de dader de voordelen die hij uit strafbare feiten 
heeft verkregen, zou mogen behouden. In lijn met deze gedachte mag alleen wederrechtelijk 
verkregen voordeel worden ontnomen dat de veroordeelde daadwerkelijk heeft behaald, 
aldus de Hoge Raad op 27 mei 2008.85 Als er meer vermogen zou worden ontnomen van 
de veroordeelde dan met criminele activiteiten is behaald, krijgt de ontnemingsmaatregel 

79	 Tekst en commentaar Machielse, art. 36e WvSr, aant. 2.
80	 De Zanger 2018, onderdeel 2.
81	 Kamerstukken II 1989/1990, 21 503, nr. 3, p. 10.
82	 Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2016, 72371.
83	 Zie ook Kamerstukken II 2003/2004, 26 268, nr. 6, p. 11.
84	 HR 17 mei 2016, ECLI:NL:HR:2016:874, NJ 2016/283.
85	 HR 27 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7961.
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een bestraffend karakter, en dat was niet de bedoeling van de wetgever.86 Het gaat om 
herstel van de rechtmatige toestand in financiële zin zonder de bedoeling van aan de ernst 
van het delict, het gedrag en de schuld van de betrokkene gerelateerde leedtoevoeging.87

Geen toepassing in het fiscale recht
De wetgever heeft in art. 74 AWR bepaald, dat art. 36e WvSr bij fiscale delicten geen 
toepassing vindt. De gedachte hierachter is als volgt weergegeven:

“Het is heel wel denkbaar dat het strafbaar gedrag van de veroordeelde bestaat uit het 
toebrengen van nadeel aan de staat. Zijn wederrechtelijk verkregen voordeel bestaat dan uit 
het nadeel dat de staat heeft geleden. Hier valt in het bijzonder te denken aan oplichting van 
de overheid. Sommige wettelijke regelingen, in het bijzonder de fiscale wetgeving, voorzien 
in een eigen instrumentarium voor de overheid om jegens haar uit de wet voortvloeiende 
schulden in te vorderen, ook in de gevallen waarin de schuldenaar heeft nagelaten aan zijn 
aangifteverplichtingen te voldoen of daarbij zich aan misleiding of valsheid heeft schuldig 
gemaakt. Waar zulks het geval is, is er voor de overheid geen reden om bovendien met behulp 
van het strafrecht tot de ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel te komen. 
Naar het oordeel van de ondergetekende gebiedt de zuiverheid, dat in dergelijke gevallen de 
toepasselijkheid van de strafrechtelijke maatregel wordt uitgesloten. Dit is in het onderhavige 
wetsvoorstel voor wat betreft de Algemene wet inzake Rijksbelastingen en de Algemene 
wet inzake de douane en de accijnzen gebeurd. Zulks laat onverlet dat op nalatigheden of 
misdragingen in de fiscale en douanesfeer wordt gereageerd met administratieve verhogingen 
of strafrechtelijke boeten. Handhaving van de toepasselijkheid van de ontnemingsmaatregel op 
fiscale delicten zou bovendien het merkwaardige gevolg hebben, dat bij de tenuitvoerlegging 
van de maatregel de staat een positie van achtergestelde schuldeiser zou innemen ten opzichte 
van de staat als fiscus, die voor hetzelfde bedrag in rechte zou opkomen. In gevallen waarin de 
staat als benadeelde niet over een bijzonder wettelijk invorderingsinstrument beschikt, zal 
de maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel wel toepassing kunnen 
vinden. Dan treedt de staat evenwel bij de verwezenlijking van zijn geldelijke aanspraken 
niet in een bevoorrechte positie ten opzichte van andere schuldeisers.”88

Een belangrijke reden voor de uitzondering die art. 74 AWR maakt, is dat bij fiscale fraude 
reeds voldoende mogelijkheden bestaan om het ‘financieel gewin’ ongedaan te maken.89

Nu is in paragraaf 4.3.2. uitgelegd dat fiscale fraude hand in hand kan gaan met commuun 
strafrechtelijke delicten. Zo bleek het lastig om in bepaalde gevallen onderscheid te maken 
tussen het doen van een onjuiste aangifte en valsheid in geschrifte, en tussen het doen van 
een onjuiste aangifte en (eenvoudig) witwassen. Een logische gedachte is dat – indien een 
zaak zich daarvoor leent, aldus het AAFD-Protocol – de OvJ bij voorkeur vervolgt op grond 
van het commune strafrecht al is het maar omdat dan tevens ontnomen kan worden. Maar 
wat nu als aan het commuun strafrechtelijke delict enkel een fiscaal delict ten grondslag ligt?

Een voorbeeld van een situatie waarin sprake is van zowel een fiscaal delict als van wit-
wassen, biedt een arrest van de Hoge Raad van 25 maart 2014. De veroordeelde in deze 
zaak handelde in auto’s. De winsten die voortvloeiden uit deze handel, stak hij vervolgens 

86 Kamerstukken II 1989/1990, 21 504, nr. 3, p. 78.
87 Kamerstukken II 1989/1990, 21 504, nr. 3, p. 7.
88 Kamerstukken II 1989/1990, 21 504, nr. 3, p. 49.
89 Kamerstukken II 1989/1990, 21 504, nr. 3, p. 49. Overigens behoeven OM en strafrechter zich 

niet te verdiepen in de fiscale consequenties van de toepassing van de ontnemingsmaatregel, en 
kunnen zij verweren dat over het vastgestelde bedrag aan wederrechtelijk verkregen voordeel 
reeds belasting is betaald, of nog zal worden betaald, passeren.
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in het aankopen van nieuwe auto’s, die hij daarna weer met winst verkocht. Gedurende 
alle jaren dat hij dit deed, had hij van deze inkomsten geen belastingaangifte gedaan. 
Volgens de Hoge Raad getuigt het oordeel van het Hof Amsterdam, dat sprake was van 
meer dan een fiscaal delict, niet van een onjuiste rechtsopvatting. In dit voorbeeld komt 
de ontvankelijkheid van het OM mij logisch voor. De witwashandelingen gingen verder 
dan het enkele voorhanden hebben van uit fiscaal misdrijf afkomstig geld, zo meende de 
Hoge Raad:

“Het hof is van oordeel dat voor zover de veroordeelde zijn inkomsten uit de autohandel niet 
aan de belasting heeft opgegeven er sprake is van een bij de belastingwet strafbaar gesteld 
feit (art. 68 en 69 AWR). Deze zwarte inkomsten heeft de veroordeelde echter vervolgens 
aangewend in het economisch verkeer door er (telkens) auto’s voor te kopen. De veroordeelde 
heeft derhalve niet volstaan met het plegen van een fiscaal delict, maar is verder gegaan en 
heeft zich ook schuldig gemaakt aan witwassen. Het hof is van oordeel dat dit witwassen 
niet onder het bereik van de art. 68 en 69 AWR kan worden gebracht en niet besloten ligt 
in het begaan van het fiscale delict. Nu de veroordeelde in de strafzaak niet voor een fiscaal 
delict is veroordeeld, maar ter zake van andere feiten, te weten (…) doet zich hier de situatie 
van artikel 74 AWR niet voor zodat het openbaar ministerie ontvankelijk is."90

In paragraaf 5.3.8. werd het vonnis van de Rechtbank Amsterdam van 19 december 2018 
behandeld. In dit geval ging het over een belastingadviseur die onjuiste aangiften in-
diende namens zijn klanten, waarvoor hij ook betaald kreeg. Door het OM werd een 
ontnemingsvordering ingesteld. De veroordeling was gebaseerd op art. 69 AWR, maar 
ook werd overwogen dat de onjuiste aangiften aan te merken waren als valse geschriften. 
De Rechtbank Amsterdam oordeelde dat dus niet alleen sprake is van fiscale feiten, maar 
ook van valsheid in geschrifte. Volgens de rechtbank verzetten art. 74 WvSr noch de Hoge 
Raad zich ertegen dat wanneer ook sprake is van bij belastingwet strafbaar gestelde feiten 
het op grond van die feiten verkregen voordeel wordt ontnomen.91 Met Sitsen meen ik dat 
dit oordeel niet juist is, aangezien de valse geschriften de onjuiste aangifte betroffen. Er is 
sprake van een dusdanige samenhang tussen de onjuiste aangifte en de valse aangifte dat 
de ontnemingsvordering, dat het OM niet-ontvankelijk verklaard had moeten worden.92

Een ander voorbeeld waarin getracht werd art. 74 AWR te ontwijken, biedt een arrest van 
de Hoge Raad van 4 juli 2017. De betrokkene was in de hoofdzaak veroordeeld terzake van 
feitelijk leidinggeven aan het door een rechtspersoon begaan van valsheid in geschrifte, 
en terzake van feitelijk leiding geven aan ‘het door een rechtspersoon begaan van een bij 
belastingwet voorziene aangifte onjuist doen, terwijl het feit ertoe strekt dat te weinig 
belasting wordt geheven’. Het Hof Arnhem-Leeuwarden had de vordering strekkende tot 
oplegging van de maatregel van betaling aan de Staat van het wederrechtelijk verkregen 
voordeel afgewezen. Ook de Hoge Raad vindt dat art. 74 AWR uitsluit dat een ontnemings-
maatregel wordt opgelegd aan de natuurlijk persoon die aan door een rechtspersoon 
gepleegde, bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten feitelijk leiding heeft gegeven en 
uit die feiten, al of niet naast de rechtspersoon, wederrechtelijk voordeel heeft verkregen.93

90	 HR 25 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:693, NJ 2014/410, r.o. 2.2. en 2.4.
91	 Rb. Amsterdam 19 december 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:9380.
92	 Sitsen 2019, p. 35.
93	 HR 4 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1229.
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Wat is het wederrechtelijk verkregen voordeel?
Het is aan de rechter om te onderzoeken of de ontnemingsmaatregel moet worden opgelegd 
en op welk bedrag de omvang van het wederrechtelijk verkregen voordeel moet worden 
geschat, aldus lid 5 van art. 36e WvSr. De Aanwijzing afpakken definieert wederrechtelijk 
verkregen voordeel als volgt:

“Onder wederrechtelijk verkregen voordeel wordt verstaan de waarde waarmee het vermogen 
van de betrokken persoon als gevolg van het strafbare feit is toegenomen. Hiertoe behoren 
ook de uit die vermogensvermeerdering verkregen vruchten (vervolgprofijt). Verder kan 
het wederrechtelijk verkregen voordeel ook de waarde betreffen waarmee het vermogen 
als gevolg van een besparing van kosten niet is afgenomen. Bespaarde kosten zijn de niet 
gedane uitgaven voor de aanschaf van goederen en/of het verrichten van diensten voor eigen 
gebruik en kosten die noodzakelijkerwijs zouden moeten zijn gemaakt om de betreffende 
activiteiten legaal te kunnen uitvoeren, maar die nu niet gemaakt zijn.”94

Wordt ontnomen op grond van lid 2 van art. 36e WvSr, dan bestaat het wederrechtelijk 
verkregen voordeel uit de directe vermogensvermeerdering (de opbrengsten) verkregen 
uit het betrokken strafbare feit en het eventuele vervolgprofijt, minus de gemaakte (direct 
noodzakelijke kosten). In dit geval is een specificatie vereist van de (andere) strafbare 
feiten, de daardoor verkregen voordelen en de ten behoeve van die feiten gemaakte kosten. 
Als wordt ontnomen op grond van lid 3, zo licht Groenendijk toe, wordt uitgegaan van 
een berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel over een bepaalde periode. 
De legale inkomsten worden dan vergeleken met de feitelijke uitgaven.95 Op grond van 
art. 36e lid 8 WvSr mogen – ter bepaling van het bedrag dat zal worden ontnomen – de 
door betrokkene gemaakte kosten die rechtsreeks verband houden met de criminele 
activiteiten worden afgetrokken van de criminele opbrengsten.

Bij de schatting van het wederrechtelijk verkregen voordeel is van belang dat de rechter 
adequaat motiveert hoe hij tot het bedrag komt, zo heeft de Hoge Raad verschillende malen 
benadrukt. De uitspraak in de ontnemingsprocedure moet de bewijsmiddelen vermelden 
waaraan de schatting van het voordeel is ontleend. De rechter dient bovendien de hoogte 
van het wederrechtelijk verkregen voordeel (dus ook de hoogte van de kostenaftrek) nader 
te motiveren. Uit de motivering moet blijken waarom, op welke wijze en tot welke hoogte 
de betrokkene daadwerkelijk voordeel heeft verkregen door middel van of uit bate van dat 
feit.96 Poelmann geeft in dit verband een voorbeeld: in de situatie dat een buitenlandse 
bankrekening die is gevoed uit inkomen waarover belasting is geheven, buiten het zich 
van de fiscus wordt gehouden teneinde de bankrente daarvan belastingvrij te genieten, 
dan geldt uitsluitend de daarop rustende belastingclaim als witgewassen en niet zonder 
meer het gehele bedrag van de bankrekening.97

Een nadere motivering van de rechter is – zo lijkt het – niet altijd nodig. De Hoge Raad 
heeft op 26 maart 2013 bijvoorbeeld toegestaan dat de schatting van het wederrechtelijk 

94 Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2016, 72371.
95 Groenendijk 2017, onderdeel 2.
96 HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5217, NJ 2013/293, HR 9 september 2014,
  ECLI:NL:HR:2014:2648, HR 8 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3485, HR 28 juni 2016,
  ECLI:NL:HR:2016:1331, en HR 29 november 2016 ECLI:NL:HR:2016:2718.
97 Poelmann 2020, p. 558.
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verkregen voordeel uitsluitend op de inhoud van een financieel rapport wordt gebaseerd. 
De in het financieel rapport vermelde schatting moet gebaseerd zijn op één of meer 
wettige bewijsmiddelen die voldoende nauwkeurig in dat rapport zijn aangeduid en de 
rechter moet dan wel hebben vastgesteld dat de gemaakte schatting niet of nauwelijks 
door betrokkene wordt betwist. In het geval betrokkene dit wel doet, dan moet de rechter 
de schatting wel nader motiveren.98

De rechter moet kortom onderzoeken in hoeverre het vermogen van de betrokkene is 
toegenomen als gevolg van criminele activiteiten. Bleichrodt schrijft:

“De ontnemingsmaatregel heeft een reparatoir karakter. Bij de bepaling van het wederrechtelijk 
verkregen voordeel dient dan ook te worden uitgegaan van het voordeel dat de betrokkene 
in de concrete omstandigheden van het geval daadwerkelijk heeft behaald.”99

Het wederrechtelijk verkregen voordeel in fiscale situaties
Art. 74 AWR verbiedt dat de strafrechtelijke ontnemingsmaatregel van art. 36e WvSr op 
fiscale delicten toepassing vindt. In de praktijk blijkt dat de link met commuun strafrechte-
lijke delicten er toch voor zorgt dat ook in fiscaal georiënteerde zaken wordt gediscussieerd 
over de omvang van het wederrechtelijk verkregen voordeel.100 De zojuist genoemde 
motiveringsregels resulteren er in het geval van ontneming van door witwassen verkregen 
voordeel bijvoorbeeld in, dat de rechter goed moet motiveren waarom de veroordeelde 
daadwerkelijk voordeel heeft verkregen door middel van of uit de baten van witgewassen 
geldbedragen.101 Groenendijk schrijft:

“Van belang is dat, zodra is bewezen dat een geldbedrag is witgewassen en is vastgesteld 
dat het geldbedrag uit misdrijf afkomstig is en daarmee wederrechtelijk, men zich moet 
realiseren dat het een andere vraag is of dat totale geldbedrag vervolgens (in zijn geheel) 
als het wederrechtelijk verkregen voordeel kan worden aangemerkt.”102

98	 HR 26 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BV:9087, NJ 2013/544.
99	 Conclusie A-G Bleichrodt van 5 maart 2019, ECLI:NL:PHR:2019:197, onderdeel 12.
100	 Zie ook: HR 3 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1716.
101	 Zie bijv. het oordeel van het Hof Arnhem-Leeuwarden, 14 april 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:6370.
102	 Groenendijk 2017, onderdeel 3.2.
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Aan de hand van het volgende schema kan bovenstaand worden inzichtelijk gemaakt.

Belastingplichtige heeft 60.000 euro op 
een bankrekening, welk bedrag hij niet 
aangeeft in de aangifte inkomstenbe-
lasting.
Dit is dus het witgewassen bedrag. 

= Niet aangeven/geldbedrag dat voorwerp 
is van witwassen en wat tot voordeel kan 
strekken.
Dit is niet zonder meer wederrechtelijk 
verkregen.
De overweging dat de witgewassen geld-
bedragen tot voordeel (kunnen) strekken is 
niet voldoende. Zie oordelen HR ten aanzien 
van motivering en specifiek ten aanzien 
van witwassen HR 26 september 2017, 
ECLI:NL:HR:2017:2502: het witwassen moet 
een concreet voordeel hebben opgeleverd.1
Zie ook conclusie A-G Bleichrodt: niet het 
gehele bedrag aan voor de Belastingdienst 
verzwegen verdiensten kan in aanmerking 
worden genomen.2

Hiermee is 1000 euro aan belasting 
bespaard (verdienste). 

= Besparing van kosten/Door middel van Kan 
voordeel zijn in de zin van art. 36e WvSr.3
Toepassing van art. 74 AWR.4
Zie ook conclusie A-G Bleichrodt: Slechts het 
niet afgedragen bedrag aan belastingen kon 
volgens de advocaat-generaal als illegale 
ontvangst worden meegenomen.5

Dit gedrag heeft 600 rente-inkomsten 
opgeleverd (verdienste). 

= Daadwerkelijk genoten voordeel/Uit de 
baten. Kan voordeel zijn in de zin van art. 
36e WvSr. Toepassing van art. 74 AWR. 

Met dit geld goederen aangeschaft die 
in waarde zijn vermeerderd (vervolg-
profijt).

Daadwerkelijk genoten voordeel/Uit de 
baten.

1 Zie bijv. ook Hof ’s-Hertogenbosch 10 oktober 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:3780.
2 Conclusie A-G Bleichrodt van 19 november 2019, ECLI:NL:PHR:2019:1167, onderdeel 10.
3 HR 27 januari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN7666, NJ 2004/492 en HR 8 juli 2014, 

ECLI:NL:HR:2014:1618, NJ 2014/537.
4 In dit verband is de uitspraak van het Hof Den Haag van 17 december 2012 interessant: “De 

veroordeelde heeft ter zake van het wederrechtelijk verkregen voordeel een tweetal navorde-
ringsaanslagen ontvangen van in totaal € 49.470,00. Namens de veroordeelde is aangevoerd 
dat een cumulatie van een ontnemingsmaatregel en fiscale aanslagen ertoe kan leiden dat de 
veroordeelde uiteindelijk een bedrag betaalt dat de hoogte van het wederrechtelijk verkregen 
voordeel te boven gaat. De verdediging verzoekt dan ook, gelet op de draagkrachtpositie van 
de veroordeelde en het feit dat hij een bedrag van bijna € 50.000,00 aan de belastingdienst 
heeft voldaan, de vordering op een door het hof nader aan te geven wijze te matigen. Het hof 
ziet -anders dan de advocaat-generaal- in dit fiscale aspect, te weten dat de navorderings-
aanslagen tegen een hoger tarief zijn belast dan zij op het moment van terugbetaling van het 
wederrechtelijk voordeel, wanneer de veroordeelde een lager inkomen zal hebben, kunnen 
worden teruggevorderd, aanleiding het door de veroordeelde aan de Staat te betalen bedrag 
ter ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel te matigen (Hof Den Haag 17 decem-
ber 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY6877).

5 Conclusie A-G Bleichrodt van 19 november 2019, ECLI:NL:PHR:2019:1167.
Tabel 6.2
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Aan de hand van een voorbeeld kan dit schema nog nader worden toegelicht. In een vonnis 
van de Rechtbank Amsterdam van 18 januari 2017, is het OM ontvankelijk verklaard in de 
vervolging voor witwassen (met belastingfraude als gronddelict). Dit vonnis is besproken 
in paragraaf 5.3.8. en is in verband met de bepaling van de omvang van het wederrechtelijk 
verkregen voordeel ook hier besprekenswaardig.

Het voordeel is door de rechtbank op nihil vastgesteld.103 De OvJ had zich primair op het 
standpunt gesteld dat het wederrechtelijk verkregen voordeel uit witwassen moest worden 
geschat op het gehele Luxemburgse vermogen. Daartoe voerde hij aan dat het strafbare 
feit witwassen weliswaar op zichzelf geen rechtstreeks voordeel opleverde, maar wel 
kennelijk ertoe strekt en geëigend is voordeel te genereren.

De rechtbank volgt de OvJ hierin niet. Zoals de Hoge Raad herhaaldelijk heeft geoordeeld 
vormen geldbedragen die het voorwerp zijn van witwassen niet reeds daardoor weder-
rechtelijk verkregen voordeel. De verdachte moet daadwerkelijk voordeel hebben genoten 
door middel van of uit de baten van het bewezenverklaarde witwassen. Dat de witgewassen 
geldbedragen vermogensbestanddelen zijn die tot voordeel (kunnen) strekken vormt nog 
niet een toereikende motivering.

Subsidiair bepleitte de OvJ dat het voordeel moest worden begroot op het ten onrechte 
niet afgedragen bedrag aan belastingen. Het voordeel van verdachte bestaat immers uit het 
genot over het niet afgedragen bedrag aan belastingen, aldus de OvJ. Ook het subsidiaire 
standpunt kon de rechtbank niet volgen. De rechtbank maakt duidelijk dat niet in geschil is 
dat verdachte ten onrechte geen belasting over zijn vermogen in Luxemburg heeft betaald 
en dat het bedrag dat hij hiermee heeft bespaard – het voordeel dat hij heeft verkregen – is 
het resultaat van de door hem gepleegde belastingfraude. De rechtbank geeft echter aan 
dat voor belastingfraude ontneming op basis van artikel 36e WvSr uitgesloten is.

Ten slotte had de OvJ aangevoerd dat het voordeel moet worden vastgesteld op het bedrag 
aan niet afgedragen belastingen, voor zover die ten voordele van verdachte zijn aangewend 
in het economisch verkeer. Ook dit betoog faalt. De rechtbank is van oordeel dat met het 
doen van bestedingen uit het Luxemburgse vermogen geen ander (geldelijk) voordeel is 
ontstaan dan het reeds verkregen fiscale voordeel. Dit zou anders kunnen zijn indien deze 
bestedingen verdachte daadwerkelijk voordeel zouden hebben gebracht, bijvoorbeeld 
door een waardevermeerdering van aangeschafte goederen. Hieromtrent is door het OM 
echter niets gesteld. De rechtbank komt uiteindelijk dus tot de conclusie dat het OM niet 
aannemelijk heeft gemaakt welk concreet op geld waardeerbaar voordeel verdachte heeft 
genoten door middel van of uit de baten van het bewezen verklaarde witwassen.104

Vermenging
Op 23 november 2010 oordeelde de Hoge Raad, dat in het geval dat van misdrijf afkomstige 
vermogensbestanddelen zijn vermengd met vermogensbestanddelen die zijn verkregen door 
middel van legale activiteiten, het aldus vermengde vermogen kan worden aangemerkt als 

103	 Rb. Amsterdam 18 januari 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:1658, onderdeel 7.
104	 Rb. Amsterdam 18 januari 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:1658, onderdeel 4.
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mede of deels uit misdrijf afkomstig. De aanwezigheid in een vermogen van bestanddelen 
met een criminele herkomst brengt dus op zichzelf nog niet mee dat het gehele vermogen 
als van enig misdrijf afkomstig dient te worden aangemerkt.105

Op 15 september 2020 heeft de Hoge Raad nogmaals uiteengezet hoe de omvang van het 
wederrechtelijk verkregen voordeel door een feitenrechter kan worden vastgesteld, indien 
sprake is van vermenging van legaal vermogen met illegaal vermogen. In dit geval was 
ongeveer de helft van de gehele omzet van een vennootschap gedurende grofweg vier jaren 
niet verantwoord en niet is betrokken in de heffing van de vennootschapsbelasting en de 
btw. Hierdoor is (i) belastinggeld ten onrechte niet bij de Belastingdienst binnen gekomen 
en (ii) sprake van vermenging van legaal en illegaal verkregen gelden.

De Hoge Raad oordeelt dat niet ‘alle niet verantwoorde omzet’ kan worden aangemerkt 
als ‘uit misdrijf verkregen’:

“Voor zover het middel hierover klaagt, is het terecht voorgesteld. Het kan echter niet tot 
cassatie leiden, nu de hiervoor weergegeven omstandigheden, ook los van de door het hof 
getrokken conclusie, voldoende grond bieden voor de vaststelling dat – overeenkomstig 
hetgeen is bewezenverklaard – “een aanzienlijk geldbedrag” kan worden aangemerkt als uit 
enig misdrijf afkomstig. Voorts heeft het hof vastgesteld dat een deel van de niet verantwoorde 
omzet heimelijk werd overgebracht naar Zwitserland en weer ter beschikking werd gesteld 
aan [D] B.V. doordat het werd uitgeleend aan [D] B.V. of werd geïnvesteerd in panden in 
Nederland die door [D] B.V. werden gebruikt. Deze vaststellingen bieden voldoende grond 
voor de vaststelling dat ook “onroerend goed”, waaronder de in de bewezenverklaring 
genoemde panden, in ieder geval gedeeltelijk kan worden aangemerkt als uit enig misdrijf 
afkomstig. Tegen die achtergrond – en gelet op de andere feiten die het hof daarnaast ten 
laste van de verdachte heeft bewezenverklaard, te weten (kort gezegd) het deelnemen aan 
een criminele organisatie, het meermalen opzettelijk gebruikmaken van een vals geschrift en 
het meermalen overtreden van de Wet Wapens en Munitie – heeft de verdachte onvoldoende 
belang bij vernietiging van het bestreden arrest en hernieuwde behandeling van de zaak.”106

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
De verplichting tot betaling van een geldbedrag ter ontneming van wederrechtelijk 
verkregen voordeel kan worden opgelegd aan een veroordeelde. De ontnemingsmaatregel 
kan dan ook met alle hoofd- en bijkomende straffen worden gecombineerd. Wel is het zo 
dat met al eerder opgelegde vermogenssancties rekening wordt gehouden, aldus art. 36e 
lid 9 (de verplichting tot vergoeding van schade) en 10 (de verplichting tot betaling van 
een ontnemingsvordering) WvSr.

De ontnemingsmaatregel kan niet voorwaardelijk worden opgelegd.

Resumerend
De ontnemingsmaatregel is erop gericht het wederrechtelijk verkregen voordeel van een 
veroordeelde af te pakken. Waar het wederrechtelijk verkregen voordeel nu precies uit 
bestaat is vaak voorwerp van discussie, zeker in relatie tot het strafbare feit witwassen 
met belastingfraude als gronddelict, of in geval van de combinatie van belastingfraude en 

105 HR 23 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN0578, NJ 2011/44.
106 HR 15 september 2020, ECLI:NL:HR:2020:1377.
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valsheid in geschrifte. Voor ontneming geldt bij uitstek dat een combinatie met een andere 
sanctie mogelijk is, zij het dat deze sanctie dan via een andere procedure is opgelegd. 
Vereist voor de ontnemingsmaatregel is immers dat de betrokkene is veroordeeld wegens 
een strafbaar feit. In het licht van de discussie over de cumulatie van sancties is dit een 
belangrijk gegeven.

6.3.5	 Dwangsom

Inhoud en wettelijke grondslag
In eerste instantie zou de (civiele) dwangsom geen bespreking behoeven in een hoofd-
stuk over vermogenssancties, aangezien de dwangsom bekend staat als dwangmiddel: de 
dwangsom is volgens de wetgever een spreekwoordelijke ‘stok achter de deur’ voor het 
geval het bevel om iets te doen of na te laten niet wordt nageleefd.107 Vanwege de discussie 
over het karakter van de dwangsom (en geluiden aangaande een herkwalificatie ervan als 
sanctie/straf), wordt het dwangmiddel hier wel besproken.

Onderscheid dient te worden gemaakt tussen de civiele dwangsom, ex art. 611a RV, en de 
bestuurlijke dwangsom ex art. 5:32 Awb. Bij wijze van voorbeeld: een verschil is dat rechter 
legt de civielrechtelijke dwangsom op en het bestuursorgaan legt legt de bestuursrechtelijke 
dwangsom op. Belangrijker echter, is dat de bestuursrechtelijke dwangsom voor het fiscale 
recht niet geldt.108 In deze paragraaf staat de toepassing door de inspecteur van de civiele 
dwangsom, ten behoeve van het verkrijgen van informatie, in fiscale procedures centraal.

De tweewegenleer
Zonder te veel over dit thema uit te willen wijden, moet allereerst vermeld worden dat 
de mogelijkheden om publiekrechtelijke normen die al strafrechtelijk kunnen worden 
gehandhaafd met privaatrechtelijke middelen te handhaven, beperkt zijn. Als gevolg 
van de toepassing van de zogenoemde ‘tweewegenleer’, die in het Windmill-arrest is 
toegelicht, mag de belastinginspecteur de civiele route bewandelen om verplichtingen af 
te dwingen, tenzij er dwingende redenen zijn om in een concreet geval anders te oorde-
len. De Hoge Raad oordeelde in dit arrest in algemene zin over de vraag of een overheid 
gebruik mag maken van civiele bevoegdheden, in gevallen waarin ‘zij met het oog op de 
behartiging van hetzelfde belang’ ook publiekrechtelijk kan handelen. Om die vraag te 
kunnen beantwoorden moet allereerst gekeken worden of de publiekrechtelijke regeling 
een bepaling bevat op basis waarvan slechts het publiekrecht mag worden gebruikt. Indien 
een dergelijke bepaling aanwezig is, geeft deze meteen duidelijkheid. Indien een dergelijke 
bepaling niet opgenomen is in de publiekrechtelijke regeling, moet gekeken worden of er 
sprake is van een ‘onaanvaardbare doorkruising’ bij gebruik van de civiele bevoegdheden, 
aldus de Hoge Raad.109

107	 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p.100.
108	 Verschaeren (2017) merkt op dat de overwegingen van de civiele kamer van de HR van 24 fe-

bruari 2017 relevant kunnen zijn voor de bestuurlijke dwangsom, maar voor dit onderzoek kan 
de civiele uitspraak ‘gewoon’ in civiele context worden bezien.

109	 HR 26 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0965, NJ 1991/393 (Windmill).
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In de jaren 90 is ook op politiek niveau de mogelijkheid besproken om in geval van over-
tredingen van strafbaar gestelde gedragingen aan het OM de bevoegdheid toe te kennen 
een vordering uit onrechtmatige daad in te stellen. De Commissie Heroverweging Instru-
mentarium Rechtshandhaving stelde dat niet snel sprake zou zijn van een ontoelaatbare 
doorkruising van publiekrechtelijke bevoegdheden, omdat situaties werden beoogd waarin 
het strafrecht niet tot vergelijkbare resultaten kon leiden en omdat de privaatrechtelijke 
verordening een ander doel diende en een ander karakter zou hebben dan het strafrecht.110

Vervolgens is naar aanleiding van het rapport van deze commissie nader onderzoek 
verricht door de Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Rechtshandhaving. 
Volgens deze commissie was geen plaats voor het in algemene zin openstellen van een 
privaatrechtelijke weg ten einde publiekrechtelijke normen te handhaven.111

Terug naar de toepassing van de civiele dwangsom in fiscale situaties, ten behoeve van het 
afdwingen van de naleving van informatieverplichtingen. Bharatsingh stelt dat de AWR 
in samenhang met de Wetboeken van Strafvordering en Strafrecht een publiekrechtelijke 
regeling vormt waarmee een resultaat kan worden bereikt dat identiek is aan het resultaat 
dat met behulp van een civielrechtelijk kort geding kan worden bereikt.112 Het feit dat 
met een bestaande publiekrechtelijke regeling een identiek resultaat kan worden bereikt, 
impliceert ingevolge de tweewegenleer dat een via het civielrechtelijk kort geding op te 
leggen dwangsom daarvan een ontoelaatbare doorkruising vormt. Toch heeft Bharatsingh 
in de jurisprudentie geen gelijk gekregen: het verkrijgen van informatie mag door de 
fiscus ook via een civiel kort geding worden afgedwongen. In verschillende arresten had 
de Hoge Raad al vóór invoering van art. 52a lid 4 AWR (waarin de mogelijkheid tot het 
afdwingen van informatie via de civiele rechter expliciet is opgenomen) geoordeeld dat 
door het volgen van de civiele route de publiekrechtelijke regeling van de AWR niet op 
onaanvaardbare wijze wordt doorkruist.113 Nuyens schrijft:

“Zolang in de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR) geen regeling omtrent 
bestuursdwang is opgenomen, kan de civiele rechter dus op straffe van een dwangsom 
bepalen dat de gevraagde informatie moet worden verstrekt.”114

Het oordeel van de Hoge Raad is begrijpelijk. Middels de destijds al bestaande bestuurs-
rechtelijke en strafrechtelijke sancties kon (en kan) immers de informatieverstrekking 
niet worden afgedwongen. De publiekrechtelijke regeling leidde dus niet tot een resultaat 
dat vergelijkbaar is met hetgeen langs de civiele weg kan worden bereikt, zodat een gang 
naar de civiele rechter geen onaanvaardbare doorkruising van de publiekrechtelijke weg 
opleverde. Doordat de civiele route – met de invoering van art. 52a AWR op 1 juli 2011 – 
expliciet als mogelijkheid in de AWR is opgenomen, geeft de publiekrechtelijke regeling 
antwoord op de vraag of de civiele route genomen mag worden. In zoverre wordt aan de 
toets van de onaanvaardbare doorkruising niet meer toegekomen.

110 Commissie Korthals-Altes 1995, p. 94.
111 Commissie Michiels 1998.
112 Bharatsingh 2009, onderdeel 4.
113 HR 18 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI5906; HR 4 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0137, 

BNB 2010/322 en zie ook de conclusie van A-G Wattel bij het eerstgenoemde arrest.
114 Nuyens 2014, onderdeel 1.1.
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De last onder dwangsom
De last onder dwangsom valt als volgt uiteen:
▪	 Er is een last tot geheel of gedeeltelijk herstel van de overtreding;
▪	 Er is een verplichting tot betaling van een geldsom indien de last niet of niet tijdig 

wordt uitgevoerd (het ontstaan van een betalingsverplichting wordt ‘de verbeurte van 
de dwangsom genoemd’);

▪	 Er is een begunstigingstermijn; gedurende deze termijn kan de overtreder het bevel 
uitvoeren zonder dat de dwangsom wordt verbeurd.

Van der Vorm schrijft dat de verplichting tot betaling van een geldsom een voorwaardelijk 
karakter heeft, omdat zij pas ontstaat als niet binnen de begunstigingstermijn gehoor 
wordt gegeven aan de last.115 Op grond van art. 611d Rv kan opheffing van een dwangsom 
worden gevorderd. In dit executiegeschil kan worden aangevoerd dat de schuldenaar aan 
het bevel heeft voldaan.

Een dwangmiddel
De dwangsom is een dwangmiddel: het moet de onderworpene aansporen tot (rechtmatig) 
handelen.116 Het idee achter de last onder dwangsom is door de wetgever als volgt verwoord:

“dat de verschuldigdheid van de dwangsom wordt voorkomen doordat dreiging daarvan 
bewerkstelligt dat de overtreder de overtreding beëindigt.”117

Het is dus van belang dat van de last onder dwangsom een zodanige prikkel uitgaat, dat de 
opgelegde lasten worden nagekomen en verbeurte van de dwangsom wordt voorkomen. 
In twee arresten heeft de Hoge Raad dit met zoveel woorden bevestigd. Ten eerste in het 
arrest van 24 februari 2017 van de Hoge Raad: oplegging van een dwangsom heeft tot doel 
de schuldenaar tot nakoming te prikkelen en vormt als zodanig geen punitieve sanctie.118 
En het oordeel uit arrest van de strafkamer van de Hoge Raad van 12 december 2017, 
ten tweede, is soortgelijk: het ne bis in idem-beginsel wordt niet geschonden indien ten 
aanzien van hetzelfde feit zowel een last onder dwangsom wordt opgelegd als strafrech-
telijke vervolging plaatsvindt.119 Het is, zo schrijft Van der Vorm, met andere woorden 
staande jurisprudentie dat cumulatie van een last onder dwangsom en bijvoorbeeld een 
voorwaardelijke geldboete geen strijd oplevert met de beginselen van ne bis in idem en 
una via.120 Hierover meer in paragraaf 7.3.2.4.

115	 Van der Vorm 2019a, onderdeel 2.1.
116	 Voor het bestuursrecht geldt zelfs dat de last onder dwangsom expliciet als herstelsanctie wordt 

aangemerkt in art. 5:31d Awb. Een bestuurlijke sanctie die strekt tot het geheel of gedeeltelijk 
ongedaan maken of beëindigen van een overtreding, tot het voorkomen van herhaling van een 
overtreding, dan wel tot het wegnemen of beperken van de gevolgen van een overtreding.

117	 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p.112 en Kamerstukken II 1993/1994, 23 700, nr. 3, 
p. 131.

118	 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:310, BNB 2017/102.
119	 HR 12 december 2017, ECLI:NL:HR:2017:3118, NJ 2018/84.
120	 Van der Vorm 2019a, onderdeel 4.5.
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De informatiebeschikking en de dwangsom, cumulatie van dwangmiddelen?
In art. 52a AWR is de informatiebeschikking geregeld, hierover ging paragraaf 4.3.4.2. Dit 
is (ook) een dwangmiddel voor de inspecteur.121 In feite is art. 52a lid 4 AWR niet meer 
dan een bevestiging van hetgeen op grond van jurisprudentie al duidelijk was: de civiele 
route staat in fiscale zaken open, zolang in de AWR geen regeling is opgenomen over 
bestuursdwang. Naast de informatiebeschikkingsprocedure kan de inspecteur dus tevens 
een kort geding starten, ter verkrijging van dezelfde informatie. Toch wringt de schoen tot 
op zekere hoogte. Het doel van de informatiebeschikking is namelijk exact hetzelfde als 
dat van de dwangsom. Hoe kunnen deze twee middelen elkaar dan aanvullen?

In het oorspronkelijke wetsvoorstel van de informatiebeschikking was opgenomen dat 
de civiele route voor de inspecteur pas zou openstaan, nadat de informatiebeschikking 
onherroepelijk was geworden.122 Ook de Raad van State adviseerde een civiele procedure 
slechts mogelijk te maken nadat de informatiebeschikking onherroepelijk is komen vast 
te staan.123 Dit advies is niet overgenomen en de civiele procedure staat voor de inspecteur 
altijd open.

Immers, de wet stelt geen beperking aan het volgen van de civiele route voor de inspecteur. 
Opvallend is wel dat uit de toelichting op het huidige art. 52a lid 4 AWR blijkt dat de civiele 
procedure slechts bedoeld is voor ‘bijzondere gevallen’.124 Van een bijzonder geval zou 
sprake zijn wanneer iedere medewerking wordt geweigerd.125 Uit jurisprudentie volgt 
echter dat civiele rechters het criterium ‘bijzonder geval’ ruimer interpreteren dan de 
wetgever aanvankelijk voor ogen had. Zowel het Hof ’s-Hertogenbosch als het Hof Den Haag 
oordeelden dat de civiele rechter bevoegd was. Het Hof ’s-Hertogenbosch oordeelde op 
31 januari 2012 dat van een bijzonder geval sprake was, omdat belastingplichtige niet alle 
informatie zou hebben verstrekt die hij wel zou kunnen en moeten verstrekken.126 Het Hof 
Den Haag oordeelde op 24 april 2012 dat art. 52a lid 4 AWR ten doel heeft te waarborgen 
dat de inspecteur bij niet of niet volledig meewerkende belastingplichtigen voor de civiele 
rechter nakoming kan afdwingen.127

Op 25 oktober 2013 oordeelde de Hoge Raad zelfs dat de civiele procedure niet beperkt 
is tot bijzondere gevallen. De Hoge Raad verwees in zijn oordeel naar de parlementaire 
geschiedenis. Hieruit zou blijken dat de wetgever reeds vóór invoering van de informatie-
beschikking de bestaande mogelijkheid van de civiele procedure, niet heeft willen inperken. 
Aangezien vóór invoering van de informatiebeschikking de civiele procedure niet beperkt 
was tot bijzondere gevallen, zou de wetgever art. 52a lid 4 AWR ook niet tot bijzondere 
gevallen hebben willen beperken.128 De wetgever heeft overwogen de mogelijkheid van 
een last onder dwangsom op te nemen voor een limitatief aantal gevallen in de AWR, 

121 Besproken in § 4.3.6.
122 Kamerstukken II 2005/2006, 30 645, nr. 3, p. 10.
123 Kamerstukken II 2009/2010, 30 645, nr. 15, p. 4.
124 Kamerstukken II 2008/2009, 30 645, nr. 14, p. 11-12.
125 Kamerstukken II 2008/2009, 30 645, nr. 14, p. 11.
126 Hof ’s-Hertogenbosch 31 januari 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV2696.
127 Hof Den Haag 24 april 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BW4595.
128 HR 25 oktober 2013, ECLI:NL:HR:2013:1042, BNB 2014/205.
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waaronder art. 52 en 53 (dus voor administratieplichtigen). Door leden van de VVD-fractie 
werd de vraag gesteld waarom de mogelijkheid tot oplegging van een dwangsom niet werd 
genoemd in geval van art. 47 AWR. De staatssecretaris antwoordde door te vermelden 
dat in deze gevallen de geschatte aanslag met de verzwaarde bewijslast voldoende was.129 
Opgemerkt moet worden dat de informatiebeschikking nog niet bestond, waardoor ook 
voor art. 47 AWR de situatie gold als voor het niet doen van de vereiste aangifte.130 Het 
lijkt erop dat extra rechtsbescherming die de informatiebeschikking zou moeten bieden, 
‘compenseert’ dat de wetgever in eerste instantie niet vond dat de informatieplicht van 
art. 47 AWR middels een last onder dwangsom moest worden afgedwongen.

Het Hof ’s-Hertogenbosch ziet in zijn uitspraak van 12 juni 2018 het nut van de dwangsom 
in het kader van de informatiebeschikingsprocedure en concludeerde op basis van de 
wetsgeschiedenis bij art. 52a AWR dat de informatieverplichting hangende de fiscaalrech-
telijke bezwaarprocedure over de informatiebeschikking feitelijk is opgeschort.131 Het OM 
kan daardoor tegelijkertijd niet overgaan tot strafvervolging, dit zou te prematuur zijn.132 
Indien het OM hiertoe zou overgaan zouden de rechtsbeschermingsmogelijkheden die de 
wetgever heeft willen bieden volstrekt illusoir zijn. Sitsen merkt hier naar mijn mening 
terecht op dat de Belastingdienst in dit geval evenmin de mogelijkheid zou moeten hebben 
om de verstrekking van informatie via de civiele route af te dwingen zolang er over de 
informatiebeschikking wordt geprocedeerd.133

Een probleem dat door Hendriks wordt aangekaart, is dat er geen enkel beleid is onder 
welke omstandigheden wel en niet voor de civiele route wordt gekozen.134 Deze keuze 
kan dan ook willekeurig worden gemaakt. Dit blijkt ook uit de in paragraaf 4.3.6. reeds 
genoemde richtlijnen voor het opleggen van een informatiebeschikking. In deze richtlijnen 
worden slechts voorbeelden genoemd van situaties waarin voor de civiele procedure kan 
worden gekozen. Het beslisschema voor de inspecteur geeft dit gebrek aan beleid weer 
door enkel de vraag te stellen: leent de zaak zich voor een civiele procedure in kort geding?135

6.3.6	 Uitsluiting van criminele kostenaftrek

Fiscale neutraliteit
Voor de Nederlandse Wet VPB 1969 en Wet IB 2001wordt belasting geheven over de winst, 
dat wil zeggen het saldo van alle opbrengsten en kosten.136 Uitgangspunt bij de bepaling 
van de omvang van die winst is fiscale neutraliteit. Dit betekent dat de belastingheffing 
waardenvrij is. De Hoge Raad concludeerde reeds in 1951 dat de vraag of inkomsten 

129	 Zo blijkt uit HR 18 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI5906, r.o. 6.7.
130	 Bharatsingh 2009, onderdeel 5.
131	 Hof ’s-Hertogenbosch 12 juni 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2472.
132	 En ook zou sprake zijn van détournement de pouvoir, het zou het OM dan namelijk te doen zijn 

om strafvorderlijk beslag.
133	 Hof ’s-Hertogenbosch 12 juni 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2472.
134	 Noot Hendriks bij HR 25 oktober 2013, ECLI:NL:HR:2013:1042, BNB 2014/205.
135	 Brief Staatssecretaris van Financiën van 17 oktober 2016, nr. 2016-0000158067, V-N 2016/62.4, 

p. 20.
136	 Binnen de Wet IB 2001 is winst van een ondernemer niet de enige bron waarover geheven kan 

worden.
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rechtmatig dan wel onrechtmatig zijn verdiend, irrelevant is. De inkomstenbelasting wil 
het feitelijk genoten inkomen treffen.137 Alle zakelijke uitgaven die verband houden met 
de ondernemingsactiviteiten zijn onder dit motto aftrekbaar.

Dit was echter voor velen een moeilijk te accepteren redenering. Met ingang van 1 janu-
ari 1997 is de aftrekbaarheid van kosten en lasten die verband houden met misdrijven 
– in strijd met het beginsel van fiscale neutraliteit – dan ook ongedaan gemaakt.138 In 
art. 3.14 lid 1 onderdeel c, d en e Wet IB 2001 is sindsdien geregeld dat kosten van boeten 
niet aftrekbaar zijn.139

Uitsluiting kostenaftrek fungeert als straf?
De vraag die als gevolg van de uitsluiting van kostenaftrek is gerezen, is of als gevolg 
hiervan geen sprake is van dubbele bestraffing. Ten eerste in de literatuur. Thijssen schrijft 
bijvoorbeeld:

“Overigens, nu de uitsluiting van aftrek van criminele kosten geen enkele invloed heeft 
op de hoogte van de straf die uiteindelijk door de (commune) stafrechter wordt opgelegd, 
functioneert de kostenuitsluiting de facto als extra straf die min of meer vergelijkbaar is 
met een geldboete.”140

Ten tweede ook in de rechtspraak. In een uitspraak van het Hof Arnhem-Leeuwarden van 
20 november 2018, is de vraag aan de orde gesteld of de uitsluiting van kostenaftrek naast 
strafrechtelijke vervolging strijd oplevert met het ne bis in idem-beginsel. Belanghebbende 
was onherroepelijk veroordeeld door de strafkamer van het Hof Arnhem-Leeuwarden 
voor (kort gezegd) het vervalsen van onder andere merkkleding. Vervolgens zijn aan 
hem (navorderings)aanslagen inkomstenbelasting/PVV opgelegd. De inspecteur heeft de 
kosten die belanghebbende maakte voor/met het vervalsen van de kleding niet in aftrek 
toegelaten op grond van art. 3.14 lid 1 onderdeel d Wet IB 2001.

Het hof meent dat geschillen over de belastingheffing buiten het bereik van de bepalingen 
inzake het ne bis in idem-beginsel vallen.141 Naar het oordeel van het hof is van een dubbele 
bestraffing bovendien geen sprake:
i. De bepalingen van artikel 3.14 van de Wet IB 2001 betreffen de vaststelling van winst 

en daarmee de vaststelling van de heffingsmaatstaf voor de inkomstenbelasting/PVV;
ii. Door de uitsluiting van aftrek van criminele kosten wordt winstgevend crimineel gedrag 

ontmoedigd, maar dit betekent nog niet dat die bepaling een punitief karakter heeft;
iii. Bestraffing of leedtoevoeging is niet de reden geweest voor de wetgever de onderhavige 

bepaling in te voeren.

137 HR 20 juni 1951, B.9055.
138 Wet van 20 december 1996, Stb. 675.
139 Uitsluiting van aftrek komt pas aan de orde in het jaar waarin sprake is van een onherroepelijke 

veroordeling door de strafrechter. Doorgaans zullen dus in eerste instantie ‘terecht’ kosten in 
aftrek worden gebracht.

140 Thijssen 2008, onderdeel 2.
141 Hof Arnhem-Leeuwarden 20 november 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:997, met verwijzing naar 

EHRM 12 juli 2001, ECLI:NL:XX:2001:AP0818, BNB 2005/222 (Ferrazzini/Italië).
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A-G Niessen heeft in deze zaak op 22 augustus 2019 conclusie genomen.142 Hij komt – na 
toetsing van de Öztürk-criteria (waarover paragraaf 7.2.2.3 gaat) – tot de conclusie dat 
art. 3.14 lid 1 onderdeel d Wet IB 2001 niet als straf aan te merken is.

Ten eerste is de aftrekuitsluiting naar nationaal recht niet strafrechtelijk van aard. Ten 
tweede zijn de aard en zwaarte van de kostenaftrekbeperking ook niet strafrechtelijk. Dit 
(i) omdat zij niet in een afzonderlijke beschikking wordt opgelegd, maar als onderdeel van 
de vaststelling van de heffingsgrondslag, (ii) omdat de hoogte van de ‘sanctie’ niet afhangt 
van de mate van schuld en de ernst van het vergrijp (de ‘sanctie’ is zelfs zwaarder naarmate 
de winst kleiner is) en (iii) omdat de ‘sanctie’ afwijkt af van de straffen in het commune 
strafrecht die een wettelijk maximum kennen. Onder de aard van de sanctie, het criterium 
dat hij als tweede toetste, wordt ook het doel van de sanctie begrepen. In de MvT bij het 
wetsvoorstel van de voorganger van de huidige bepaling in de Wet Inkomstenbelasting 
1964 (hierna: Wet IB 1964) valt te lezen dat de bestrijding van criminele activiteiten één 
van de doelen was van de regel van het niet in aftrek laten van criminele kosten.143 In deze 
tekst wordt nogal eens een punitief doel gezien, aldus de A-G. Hij dient deze aanname van 
repliek. ‘Bestrijding’ van enige activiteit hoeft geenszins met behulp van strafrechtelijke 
maatregelen te geschieden. Het instrumentele belastingrecht vormt daarvan volgens hem 
een goed voorbeeld. Wanneer de wetgever tracht milieuonvriendelijk gedrag te remmen 
met fiscale maatregelen, hebben die maatregelen vanwege louter die intentie nog niet 
een punitief doel. Als derde stelt de A-G dat de aard van het vergrijp wel strafrechtelijk is. 
Hier komt het reeds aangestipte dilemma naar voren. In de sfeer van fiscale neutraliteit 
zou het maken van kosten voor criminele activiteiten naar haar aard moeilijk strafbaar 
kunnen zijn, maar bezien vanuit het wederrechtelijke karakter van de bron van de kosten 
zou de conclusie zijn dat de aard van het vergrijp wel degelijk strafbaar is. Uiteindelijk 
– op basis van de toetsing van deze drie criteria – ziet de A-G de kostenaftrek niet als 
punitieve maatregel, waardoor ook geen dubbele bestraffing van hetzelfde feit plaatsvindt 
als kostenaftrek wordt geweigerd en daarnaast strafrechtelijke vervolging plaatsvindt.

De Hoge Raad heeft op 24 december 2020 arrest gewezen in deze zaak. Hij staat in de eerste 
plaats stil bij de bedoeling van de wetgever. Uit de geschiedenis van de totstandkoming van 
de voorloper van de (huidige) aftrekuitsluiting, volgt dat de wetgever niet heeft bedoeld 
om voor het begaan van een misdrijf een extra straf op te leggen, maar om het begaan van 
misdrijven niet langer fiscaal te faciliteren.144

Vervolgens wordt uitgelegd dat met de regel wel een uitzondering wordt gemaakt op het 
beginsel van de fiscale neutraliteit, maar dat de wetgever dit bewust heeft gedaan, omdat 
hij zojuist beschreven doel wilde bereiken. De Hoge Raad noemt dit een bestuurlijke keuze, 
die de wetgever mocht maken.145

142	 Conclusie A-G Niessen van 22 augustus 2019, ECLI:NL:PHR:2019:828. De A-G komt tot de con-
clusie dat er geen rechtsgrond is om tot een toetsing aan het ne bis in idem-beginsel te komen. 
Zijn conclusie ziet op de situatie waarin de Hoge Raad toch zou besluiten dat sprake is van een 
rechtsgrond.

143	 Kamerstukken II 1996/1997, 25 019, nr. 3, p. 1-2.
144	 HR 18 december 2020, ECLI:NL:HR:2020:2048, V-N 2020.65.25, r.o. 3.4.1.
145	 HR 18 december 2020, ECLI:NL:HR:2020:2048, V-N 2020.65.25, r.o. 3.4.2.
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Dan erkent de Hoge Raad dat de aftrekuitsluiting een element van bestraffing in zich kan 
hebben. Hij legt uit waarom toch niet van een criminal charge kan worden gesproken. 
Het punitieve karakter is niet overheersend, omdat de aftrekuitsluiting geen rekening 
houdt met de aard of de ernst van het begane misdrijf, en evenmin met de mate van 
verwijtbaarheid van de pleger van het misdrijf. Ook kan in plaats van de aftrekuitsluiting 
niet een vrijheidsbeperkende straf of vervangende hechtenis worden opgelegd en vervalt 
de verplichting tot betaling van belasting niet bij het overlijden van de belastingplichtige.146

De Hoge Raad benadrukt kortom dat de weigering van kostenaftrek geen straf is.

Aftrekbaarheid ontnemingsvordering
Extra moeilijk wordt het, wanneer rekening wordt gehouden met art. 3.14 lid 3 onderdeel a 
Wet IB 2001, op grond waarvan de ontnemingsvordering van het OM niet onder de aftrek-
beperking valt. Als een veroordeelde zijn ontneming heeft betaald, mag hij die betaling 
dus wel van zijn inkomen aftrekken. Per saldo is het inkomen immers ook niet genoten. 
Thijssen stelt dat een ontnemingsvordering van het OM kwalificeert als negatief inkomen.147

Dit is overigens in lijn met de fiscale neutraliteit, welke – nogmaals – inhoudt dat moet 
worden betaald over wat er is verdiend, ongeacht of dit legaal of illegaal is.

Onhandig in deze situaties is dat de terugbetaling van het criminele voordeel wordt 
afgetrokken van het inkomen in het jaar waarin de ontnemingsvordering betaald is. Dit 
betekent dat deze dus niet wordt afgetrokken van het inkomen in het jaar waarin dit 
genoten is. Dit werkt niet altijd goed, omdat de lucratieve inkomsten in het jaar van betaling 
van de ontneming al beëindigd zullen zijn, waardoor er veelal niet veel inkomsten zijn. 
Verliezen kunnen op grond van art. 20 lid 2 Wet VPB 1969 maar één jaar terug worden 
verrekend en op grond van art/ 3.150 Wet IB 2001 drie jaar, en gezien de lengte van de 
meeste strafzaken zal belastingplichtige hier niet veel aan hebben.

De staatssecretaris heeft in een besluit uit 2001 opgemerkt dat aftrekbaarheid van de 
ontnemingsvordering enkel is toegestaan, als het wederrechtelijk verkregen voordeel 
eerder in de heffing is betrokken:148

“Met betrekking tot de fiscale gevolgen van de ontneming van wederrechtelijk verkregen 
voordeel stelt de inspecteur zich voorshands op het standpunt dat ontneming van we-
derrechtelijk verkregen voordelen zich niet in de vermogenssfeer afspeelt. Dit betekent 
dat hij de ontnomen voordelen niet zal belasten en, zo al aanslagen zijn opgelegd waarin 
wederrechtelijk verkregen voordelen zijn begrepen, hij aftrek van de ontnomen voordelen 
zal toestaan in het jaar waarin de verdachte/veroordeelde zijn verplichtingen in verband met 
de ontneming nakomt. Mijn uitgangspunt hierbij is dat uitsluitend indien de wederrechtelijk 
verkregen voordelen eerder daadwerkelijk in de belastingheffing zijn betrokken, ontneming 
daarvan kan leiden tot een aftrekpost.”

146 HR 18 december 2020, ECLI:NL:HR:2020:2048, V-N 2020.65.25, r.o. 3.4.3.
147 Thijssen 2008, onderdeel 2, met verwijzing naar HR 27 maart 1993, ECLI:NL:HR:1993:BH8806, 

BNB 1993/144.
148 Besluit van 1 december 1997, nr. AFZ 97/2041, V-N 1997/4684 vervangen door het besluit van 

31 oktober 2001, nr. DGB 2001/602, V-N 2001/60.1.2. Citaat onderdeel 2.2.
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Thijssen schrijft dat voornoemd besluit er in feite op neerkomt dat de inspecteur zowel het 
wederrechtelijk verkregen voordeel als de ontneming ervan geheel buiten beschouwing laat.149

Over het in aftrek laten van (criminele kosten) is nog veel meer te zeggen. Zo zijn bestuurlijke 
dwangsommen sinds 1 januari 2020 niet meer aftrekbaar van de winst en vanaf datzelfde 
moment is het ook onmogelijk om kosten en lasten die verband houden met een strafbe-
schikking van de winst af te trekken. De strekking is – althans, voor dit onderzoek – steeds 
gelijk: er is naar de heersende leer geen sprake van een criminal charge.

Resumerend
Niessen schreef in zijn conclusie in de zaak waarin het karakter van de uitsluiting van 
kostenaftrek centraal stond treffend dat elke euro die extra betaald moet worden voor 
belastingplichtige aanvoelt als extra leed.150 Van Wijk, Konijnenbelt en Van Male herkennen 
dit en zoeken daarom een ex post oplossing:

“In zoverre kunnen een bestuurlijke herstelsanctie en een strafsanctie best naast elkaar 
worden opgelegd. Maar daarmee is nog niet alles gezegd. Het neveneffect van de bestuurlijke 
sanctie is in veel gevallen immers niet alleen dat aan een onduldbare situatie een einde 
komt, maar ook dat aan de verantwoordelijke ‘leed’ wordt berokkend, bijvoorbeeld schade 
wordt toegebracht door de intrekking van de vergunning, het verhalen van de kosten van 
bestuursdwang of het innen van de dwangsom. Met dat leedtoevoegende effect wordt, 
als het goed is, al rekening gehouden bij de beslissing tot het al of niet toepassen van de 
bestuurlijke sanctie; maar wanneer de situatie optreden vereist, wordt dit neveneffect op 
de koop toegenomen. Het ligt dan ook het meest voor de hand dat de strafrechter – die de 
zaak doorgaans ook later voor zich zal krijgen dan het bestuur – in geval van veroordeling, 
bij de strafmaat rekening houdt met eventuele leedtoevoegende effecten van de bestuurlijke 
herstelsanctie.”151

In paragraaf 7.3.2.3. meer over deze thematiek.

De toepassing van fiscale regels leidt tot een criminal charge?
In dit onderzoek is de vraag of sprake kan zijn van een criminal charge in geval van 
toepassing van ‘gewone’ fiscale regels, beperkt tot de regel ten aanzien van de uitsluiting 
van kostenaftrek. Maar er zijn nog meer regels te bedenken waarbij de vraag kan worden 
gesteld of er mogelijk een karakter achter schuilgaat dat punitive and deterrent is. Gedacht 
kan bijvoorbeeld worden aan anti-misbruikmaatregelen of faciliteiten onder voorwaarden. 
Er bestaat geen twijfel over het niet-bestraffende karakter van deze maatregelen. Om die 
reden worden ze in deze studie niet integraal aan de orde gesteld. Een aantal wordt nog 
aangestipt in paragraaf 7.2.2.4. Gekozen is voor de integrale bespreking voor de uitsluiting 
van criminele kostenaftrek, omdat hierover recent geprocedeerd is.

149	 Thijssen 2008, onderdeel 4.
150	 Conclusie A-G Niessen van 22 augustus 2019, ECLI:NL:PHR:2019:828.
151	 Van Wijk, Konijnenbelt en Van Male 2014, p. 486.
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6.3.7 Schadevergoeding aan de fiscus als benadeelde partij

Inhoud en wettelijke grondslag
Op grond van art. 51f WvSv kan degene die rechtstreeks schade (vermogensschade of 
ander nadeel) heeft geleden door een strafbaar feit zich ter zake van zijn vordering tot 
schadevergoeding (in de zin van art. 6:162 BW) in het strafproces voegen als benadeelde 
partij. In de regel is het het slachtoffer dat rechtstreeks schade heeft geleden (art. 51a 
WvSv), maar het kan ook gaan om nabestaanden van het slachtoffer (art. 51f lid 2 WvSv). 
Op grond van art. 36f WvSr kan de rechter vervolgens de verplichting opleggen tot betaling 
van een geldbedrag aan de staat:

“Aan degene die bij rechterlijke uitspraak wegens een strafbaar feit wordt veroordeeld 
tot een straf of aan wie bij rechterlijke uitspraak een maatregel of een last als bedoeld 
in artikel 37 wordt opgelegd, of waarbij door de rechter bij de strafoplegging rekening is 
gehouden met een strafbaar feit, waarvan in de dagvaarding is meegedeeld dat het door de 
verdachte is erkend en ter kennis van de rechtbank wordt gebracht dan wel jegens wie een 
strafbeschikking wordt uitgevaardigd, kan de verplichting worden opgelegd tot betaling 
aan de staat van een som gelds ten behoeve van het slachtoffer of diens nabestaanden in 
de zin van artikel 51f, tweede lid, van het Wetboek van Strafvordering. De Staat keert het 
ontvangen bedrag onverwijld uit aan het slachtoffer of diens nabestaanden in de zin van 
artikel 51f, tweede lid, van het Wetboek van Strafvordering.”

Kortom: wanneer het slachtoffer een civiele vordering tot schadevergoeding wil indienen, 
kan hij zich voegen in het strafproces. Wanneer de vordering tot schadevergoeding door 
de rechter wordt toegewezen, moet het bedrag door de veroordeelde worden betaald aan 
de Staat. De Staat keert het ontvangen bedrag onverwijld uit aan het slachtoffer. Uit art. 
36f lid 8 WvSr blijkt dat de regeling inzake de vervangende hechtenis (van art. 24c WvSr) 
van toepassing is, met dien verstande dat het de verplichting ingevolge de maatregel tot 
schadevergoeding ten behoeve van het slachtoffer niet opheft.

Toepassing in fiscalibus
De vraag is of de fiscus voegingsgerechtigd is. Anders gezegd: wordt met deze regel 
beoogd de positie van private personen in het strafproces te versterken, of kan ook de 
Belastingdienst, als onderdeel van de Rijksoverheid, als slachtoffer worden aangemerkt en 
uit dien hoofde een vordering tot schadevergoeding instellen? Gedacht zou bijvoorbeeld 
kunnen worden aan een vordering uit onrechtmatige daad tot vergoeding van de schade 
die de fiscus lijdt, doordat de verschuldigde belasting door het onrechtmatige handelen 
niet meer kan worden ingevorderd. Knigge schrijft hierover:

“Een vordering uit onrechtmatige daad tot vergoeding van schade wegens onverhaalbaar 
geworden belastingschulden, kan zinnig zijn als een ander dan de belastingplichtige degene 
is geweest die de verhaalsmogelijkheid heeft gefrustreerd. Die derde biedt immers mogelijk 
nog wél verhaal.”152

In de eerste plaats kan de Belastingdienst zich puur op basis van de wettekst (‘degene die’) 
voegen als benadeelde partij. Ten tweede bepaalt art. 3 lid 2 IW dat de ontvanger, naast 
de bevoegdheden die hij heeft op grond van de IW, ook beschikt over de bevoegdheden 

152 Conclusie A-G Knigge van 11 april 2006, ECLI:NL:PHR:2006:AV4007, onderdeel 9.
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die een schuldeiser heeft op grond van enige andere wettelijke bepaling. Volgens de 
Hoge Raad is in de IW een open systeem neergelegd.153 Dit houdt in dat de ontvanger de 
bevoegdheden van een schuldeiser heeft, en daarenboven beschikt over de bijzondere 
aan de IW ontleende bevoegdheden. In art. 4:124 Awb alsmede de Leidraad Invordering 
2008 is overigens aangegeven dat de ontvanger, naast zijn specifieke bevoegdheden, 
ook alle bevoegdheden heeft die aan elke schuldeiser toekomen. Al met al is er dus een 
wetssystematisch argument voor de stelling dat de ontvanger van de mogelijkheid om 
zich als benadeelde partij te voegen. Uit de wetsgeschiedenis blijkt ten derde niet dat de 
wetgever op enigerlei wijze de mogelijkheid om zich als benadeelde partij te voegen in 
het strafproces heeft willen beperken ten opzichte van de regeling zoals die eerder gold 
met betrekking tot de beledigde partij.154

Als de ontvanger bevoegd is (en dit vermoeden bestaat gezien de drie aanwijzingen zeer 
sterk) zich te voegen als benadeelde partij, in verband met een vordering tot schade-
vergoeding, dan rijst de vervolgvraag waar de schade dan uit bestaat. Van rechtstreekse 
schade in de zin van art. 51a WvSv is sprake indien iemand is getroffen in een belang 
dat door de overtreden strafbepaling wordt beschermd. De vraag is dus vervolgens door 
welke strafbepalingen de belangen van de fiscus worden beschermd. Goed voorstelbaar is 
dat hiermee niet de bepalingen van art. 69 en 69a AWR worden bedoeld. Want ofschoon 
het belang van richtige belastingheffing door deze bepalingen wordt beschermd, heeft 
de ontvanger een arsenaal aan verhaalsmogelijkheden om het belastingnadeel te innen. 
In het licht van het hiervoor besproken open systeem kan anderzijds bepleit worden dat 
dit feit niet afdoet aan de mogelijkheid een vordering tot schadevergoeding in te stellen. 
Nogmaals: de wetgever in heeft in de IW juist gekozen voor een open systeem dat mee-
brengt dat aan de ontvanger tevens de bevoegdheden toekomen die een crediteur aan 
enige wetsbepaling kan ontlenen.

Een andere bijzonderheid als gevolg van de mogelijkheid voor de ontvanger zich als 
benadeelde partij te voegen, is dat aldus aan de Staat een bedrag moet worden betaald 
ten behoeve van de ontvanger als onderdeel van die Staat.

De Hoge Raad heeft op 11 april 2006 bevestigd dat de ontvanger ter zake van een vordering 
die niet strekt tot invordering van belastingschulden, maar tot vergoeding van schade als 
gevolg van onrechtmatig handelen van de belastingschuldige, zich als benadeelde partij kan 
voegen in het strafproces waarin de belastingschuldige wegens dit handelen terechtstaat. 
In deze zaak betaalde belastingschuldige zijn belastingschuld niet, waarna de ontvanger 
beslag legde op zijn auto. Belastingschuldige gaf de auto weg aan een andere schuldeiser, 
en onttrok daarmee de auto aan het beslag. Hij werd vervolgd en veroordeeld op basis 
van art. 198 WvSr:

“Hij die opzettelijk enig goed aan het krachtens de wet daarop gelegd beslag of aan een 
gerechtelijke bewaring onttrekt of, wetende dat het daaraan onttrokken is, verbergt, wordt 
gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vierde categorie.”

153	 HR 28 juni 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2120, NJ 1997/102.
154	 Kamerstukken II 1989/1990, 21 345, nr. 3, p. 5.
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De fiscus voegde zich als benadeelde partij in het strafproces en vorderde vergoeding 
van de schade die hij had geleden doordat de mogelijkheid tot verhaal die de auto bood, 
door het handelen van belastingschuldige teniet was gegaan. In geschil was of het hof de 
ontvanger als benadeelde partij terecht ontvankelijk in zijn vordering heeft verklaard, 
althans de vordering van de ontvanger terecht heeft toegewezen.155 Ook in het onderhavige 
geval kan niet gezegd worden dat de vordering uit onrechtmatige daad een onaanvaardbare 
doorkruising oplevert van de publiekrechtelijke regeling met betrekking tot de invordering 
van de belastingschuld. De Hoge Raad oordeelde als volgt:

“De ontvanger beschikt ter uitoefening van zijn taak niet alleen over de bijzondere aan de 
Invorderingswet 1990 ontleende bevoegdheden. Hij kan ook gebruik maken van de wette-
lijke bevoegdheden die een schuldeiser aan het burgerlijk recht kan ontlenen, waaronder 
maatregelen om op te komen tegen verkorting van zijn verhaalsrecht. Dit zogenoemde ‘open 
systeem’ brengt onder meer mee dat de ontvanger ter zake van een vordering die niet strekt 
tot invordering van belastingschulden, maar tot vergoeding van schade die de ontvanger 
heeft geleden doordat de (volledige) invordering als gevolg van onrechtmatig handelen van 
de belastingplichtige niet meer mogelijk is, zich als benadeelde partij kan voegen in het 
strafproces waarin de belastingplichtige wegens dit handelen terechtstaat.”

Al met al heeft de Hoge Raad de ontvanger een grote mate van vrijheid gelaten bij de keuze 
van de weg die hij wil bewandelen. Uit een arrest van 30 januari 2004 bleek ook dat de 
ontvankelijkheid van de vordering uit onrechtmatige daad er niet in aan de weg stond 
dat de ontvanger de gedaagde ook aansprakelijk kon stellen op basis van de bijzondere 
bevoegdheid die de ontvanger op grond van art. 40 IW 1990 toekwam. Het beroep dat 
daarbij werd gedaan op de ‘tweewegenleer’, werd door de Hoge Raad verworpen.156

Belangrijk is dat de vordering uit onrechtmatige daad goed moet worden onderscheiden 
van de invordering van de belastingschuld. Zo bevestigde ook de Rechtbank Overijssel bij 
vonnis van 6 april 2020:

”De rechtbank zal de schadevergoedingsmaatregel, als bedoeld in artikel 36f Sr, niet opleggen, 
omdat de benadeelde partij gezien haar hoedanigheid in staat moet worden geacht zelf de 
nodige maatregelen ter incasso van het gevorderde bedrag te nemen.”157

Desalniettemin staan beide mogelijkheden niet geheel los van elkaar. De Hoge Raad oordeelde 
in het al aangehaalde arrest van 11 april 2006 namelijk dat het feit dat de vordering van 
de ontvanger niet strekt tot directe of indirecte invordering van de belastingschulden, niet 
wegneemt dat de belastingschulden tenietgaan als de gevorderde schadevergoeding door 
de aangesproken derde wordt betaald.158

155 HR 11 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4007, NJ 2006/263.
156 HR 30 januari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AF8839, NJ 2004/197.
157 Rb. Overijssel 6 april 2020, ECLI:NL:RBOVE:2020:1435.
158 HR 28 juni 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2120, NJ 1997/102.
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Kortom: (belasting)geld innen kan via vele routes, waarvan deze er duidelijk geen is met 
een strafkarakter.159 De voeging als benadeelde partij is voor de ontvanger een mogelijkheid 
voor het invorderen van belastingschulden.160 Voor specifieke situaties is deze ‘route’ goed 
voorstelbaar, bijvoorbeeld als met medewerking van een derde verhaal wordt gefrustreerd. 
Gezien het invorderingsarsenaal van de ontvanger is de toegevoegde waarde mij – buiten de 
beschreven situatie – niet helemaal duidelijk geworden.161 Het standpunt van Raaijmakers 
is dan ook goed te volgen:

“Ik blijf echter van mening dat de privaatrechtelijke bepalingen inzake onrechtmatige daad 
eerst dan door de fiscus mogen worden gebruikt om derden aan te spreken, als er geen 
soortgelijke bepaling in de Invorderingswet 1990 of een andere belastingwet is opgenomen. 
Het kan naar mijn mening niet zo zijn dat de civielrechtelijke bepalingen een vangnet zijn 
voor alle gevallen waarin de fiscale wetgeving onvoldoende mogelijkheden biedt en/of het 
niet adequate reageren van de ontvanger kan sauveren.”162

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
De verplichting tot betaling van een geldbedrag aan de Staat ten behoeve van het slachtoffer, 
kan worden opgelegd aan degene die veroordeeld is tot een strafbaar feit, of aan wie een 
maatregel (of last) is opgelegd, of jegens wie een strafbeschikking is uitgevaardigd. De 
maatregel die verplicht tot het betalen van schadevergoeding aan het slachtoffer kan dan 
ook met alle hoofd- en bijkomende straffen worden gecombineerd. Dit blijkt ook expliciet 
uit art. 36f lid 3 WvSr.

De maatregel kan niet voorwaardelijk worden opgelegd.

6.3.8	 Tussenstand

In deze paragraaf zijn de vermogenssancties beschreven die toepassing kunnen vinden 
in fiscale fraudezaken. De geldboete behelst de betaling van een geldbedrag aan de Staat. 
De bestuursrechtelijke geldboete wordt in fiscale zaken opgelegd door de inspecteur, de 
strafrechtelijke geldboete wordt opgelegd door de strafrechter. De (maximum)hoogte 
varieert naar gelang de ernst van de gedraging. In het fiscale strafrecht wordt aangesloten 
bij de boetecategorieën uit het Wetboek van Strafrecht, terwijl bijvoorbeeld voor de 
vergrijpboeten geldt dat de boete een percentage van de niet betaalde belasting betreft 
(ook wel met een maximum van – in de regel – van 100%). De geldboete wordt veelvuldig 
en al van oudsher toegepast in fiscale zaken, is punitief van aard, en is inzetbaar op het 
hele (strafrechtelijke en bestuursrechtelijke) arsenaal aan fiscaal frauduleuze gedragingen.

159	 Feteris (1993, p. 19 en 20) beschouwt conservatoire maatregelen (maatregelen die de fiscus 
kan nemen wanneer de mogelijkheid tot heffing of invordering van belasting, anders dan door 
belastingbesparende constructies in gevaar dreigt te komen) ook niet als bestraffend omdat het 
gaat om naar het oordeel van de wetgever tot correcte heffing en invordering van belasting te 
komen.

160	 Zie ook Feteris 1991, p. 20 over maatregelen die bedoeld zijn om naar het oordeel van de wetgever 
tot correcte heffing en invordering van belastingen te komen.

161	 Andere verschillen tussen aansprakelijkstelling op grond van een bepaling uit de IW 1990 en een 
actie uit onrechtmatige daad zijn onder andere, andere verjaringstermijnen, andere voorwaarden 
voor aansprakelijkstelling of een onrechtmatige daadactie, en andere procedure. Hierbij valt te 
denken aan de (on)mogelijkheid bezwaar te maken tegen de onderliggende belastingaanslagen.

162	 Raaijmakers 2014, conclusie bij onderdeel 2.4.3.
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Ook het doel van de verbeurdverklaring is gelegen in de sfeer van vergelding. De verbeurd-
verklaring is van toepassing op alle strafrechtelijke varianten van fiscale fraude, voor zover 
het gaat om verdiensten of vervolgprofijt dat aan de belastingplichtige toebehoort, als gevolg 
van een door hem gepleegd strafbaar feit. Voor de ontnemingsmaatregel geldt hetzelfde: 
op grond van toepassing van deze sanctie kunnen enkel verdiensten en vervolgprofijt als 
gevolg van fiscale fraude worden ontnomen. De ontneming van wederrechtelijk verkregen 
voordeel is, op grond van art. 74 AWR, in zuiver fiscale zaken echter niet mogelijk. Het 
doel van de ontnemingsmaatregel is de situatie die ontstaan is als gevolg van het delict te 
repareren, of terug te brengen in de oude toestand. De reden achter het buiten toepassing 
verklaren van de ontnemingsmaatregel voor de fiscaliteit is dan ook dat de fiscus de 
achterstallige belastingheffing zelf kan heffen en incasseren, met eigen middelen.

Voor de civiele dwangsom geldt volgens de heersende leer dat sprake is van een dwang-
middel. Ondanks de bevestiging van de Hoge Raad ten aanzien van het karakter van de 
dwangsom, wordt in de literatuur veelvuldig bepleit dat het middel zelfs bestraffend is. 
Zo wordt het opvallend genoemd dat voor de ontnemingsmaatregel geldt dat niet meer 
ontnomen mag worden dan tot aan het herstel van de oude toestand, omdat de maatregel 
anders een bestraffend karakter krijgt, terwijl de dwangsom niet in hoogte wordt beperkt. 
Vooral de inning van de dwangsom wordt – indien deze een bepaalde hoogte overschrijdt – 
gezien als vergeldend. Anderzijds concludeerde A-G Niessen recent bijvoorbeeld dat aan 
straffen in de regel maxima gebonden zijn. Volgens zijn redenering zou het feit dat aan 
de dwangsom geen maximum verbonden is, kunnen wijzen op de conclusie dat het juist 
geen straf betreft. Bovendien is de hoogte van straffen meestal gekoppeld aan de mate 
van schuld. Dat is in het geval van de dwangsom niet zo. Kortom: over het karakter van 
de dwangsom is discussie mogelijk.

Ook is de uitsluiting van de aftrek van criminele kosten besproken. Net als over het karakter 
van de dwangsom, bestaat ten aanzien van deze sanctie discussie in de literatuur. Betoogd 
wordt wel dat de sanctie de facto fungeert als een extra straf die neerkomt op de betaling 
van een geldboete. Deze gedachte is door de Hoge Raad (nog) niet geaccepteerd. Zowel de 
aftrek van geldboeten als de aftrek van kosten in verband met de strafbeschikking wordt 
uitgesloten in art. 3.14 wet IB 2001 en beide worden beschouwd als een fiscale maatregel 
die invloed heeft op de bepaling van de heffingsgrondslag.

Tot slot werd nog stilgestaan bij de mogelijkheid voor de ontvanger om zich als benadeelde 
partij te voegen in een strafprocedure met een beroep op art. 6:162 BW. Het gaat dan 
vermoedelijk niet om ‘gewone’ strafprocedures op grond van art. 69 of 69a AWR, maar om 
situaties waarin door belastingschuldige bijvoorbeeld het verhaal van belastingschulden 
wordt gefrustreerd. Ofschoon het invorderingsarsenaal van de ontvanger ver strekt, zijn 
er kennelijk toch situaties voorstelbaar waarin schadevergoeding doeltreffend is om al 
vastgestelde belastingschulden, mogelijk inclusief boetes te innen. Het gaat dus om een 
fiscale (dwang)maatregel.
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6.4	 Naming en shaming in fiscale fraudezaken

6.4.1	 Inleiding

‘Naming en shaming’ (‘benoemen’ en ‘beschamen’) is een in gebruik geraakte Engelse term, 
die doelt op het onterende karakter van een sanctie. Bleichrodt en Vegter beschrijven 
dat reeds in de Code Pénal van 1810 bepaald werd dat een veroordeelde, voordat hij 
een gevangenisstraf zou ondergaan, gedurende een uur ‘aan de kaak’ werd gesteld. Dat 
betekende dat hij op een publieke plaats werd tentoongesteld, met vermelding van naam, 
adres, beroep, delict en straf. Ook de degradation civique, die een ontzegging van rechten 
inhield, viel onder de categorie onterende straffen.163 In die tijd was het zelfs mogelijk alle 
burgerrechten te verliezen, de zogenoemde mort civile.

Het sanctiestelsel is in verschillende opzichten veranderd in de 19de eeuw. Onder meer is 
het accent van de bestraffing veranderd van lichaam naar vrijheid, en de strafvoltrekking 
is geleidelijk uit het openbare leven verdwenen, zo schrijven Bleichrodt en Vegter.164 Toch 
kan niet worden gesteld dat de onterende straf voorgoed verleden tijd is. Sterker nog: 
de onterende straf van reputatieschade is vandaag de dag – vanwege de snelheid van 
het nieuws – misschien wel de meest gevreesde sanctie voor een fiscaal fraudeur. Bij de 
modernisering van het Wetboek van Strafvordering is er – aldus Van Noorloos – ook veel 
aandacht voor een verplichte aanwezigheid van (bepaalde) verdachte(n), hetgeen ook iets 
weg heeft van naming en shaming:165

“De in het openbaar rechtstreeks aan de verdachte in persoon geadresseerde veroordeling 
kan worden gezien als het sluitstuk van openbare rechtspleging («Justice must be seen to 
be done»).”166

In deze paragraaf wordt bezien in hoeverre het wettelijke sanctiearsenaal het mogelijk 
maakt dat een fiscaal fraudeur met naming en shaming te maken krijgt.

Ontzetting van bepaalde rechten is de eerste sanctie die zal worden besproken.167 Voor 
een fiscaal fraudeur geldt dat hij van zijn beroep kan worden ontzet, mits hij een fiscaal 
strafbaar feit begaat binnen de uitoefening van dit beroep. Ondanks het feit dat deze sanctie 
als zodanig geen openbaarmaking inhoudt, kan een effectieve toepassing niet plaatsvinden 
zonder dat kenbaar is dat de betreffende belastingplichtige zijn of haar beroep niet meer 
kan uitoefenen. Er kleeft dus wel degelijk een onterend karakter aan deze sanctie. Uit 
de benaming van de sancties van openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak en van 
vergrijpboeten aan deelnemers is duidelijk af te leiden dat een hiertoe veroordeelde deze 
sanctie als onterend zal ervaren. De sancties bestaan beide uit het openbaar maken van 
gegevens rondom het strafbare of beboetbare feit. De straf van openbaarmaking van de 
rechterlijke uitspraak is strafrechtelijk van aard.168 Openbaarmaking van vergrijpboeten 

163	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 4.
164	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 11.
165	 Van Noorloos 2018.
166	 Kamerstukken II 2019/2020, 35 349, nr. 3, p. 12.
167	 Zie § 6.4.2.
168	 Zie § 6.4.3.
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aan deelnemers is een typisch fiscale sanctie, die sinds 1 januari 2020 is opgenomen in de 
AWR.169 De aantekening in de justitiële documentatie tot slot is geen sanctie op zich, maar 
kan wel als onterend worden ervaren (vgl. ‘beroepsverbod’170) aangezien deze aantekening 
van invloed is op het verkrijgen van een Verklaring Omtrent Gedrag (hierna: VOG).171

6.4.2 Ontzetting van bepaalde rechten

Inhoud en wettelijke grondslag
De ontzetting van rechten is opgenomen in art. 9 lid 1 sub b onder 1 WvSr en de sanctie 
vindt uitwerking in art. 28 t/m 32 WvSr. De sanctie van ontzetting ziet op een vijftal 
rechten, die in art. 28 lid 1 WvSr worden genoemd. Voor de toepassing op fiscale fraude 
is enkel de ontzetting uit het beroep (ook wel ‘het beroepsverbod’), zoals bedoeld in het 
vijfde onderdeel van deze bepaling van belang. Sinds 1 april 2010 is in het Wetboek van 
Strafrecht en in de AWR de mogelijkheid opgenomen tot ontzetting uit het beroep.172

In de MvT bij de (flinke!) uitbreiding van de mogelijkheden tot ontzetting uit het beroep 
als bijkomende straf, valt bij art. 28 lid 1 onderdeel 5 WvSr te lezen dat het recht op ont-
zetting uit het beroep ‘ver gaat’, en dat het begrip ‘beroep’ dan ook nader dient te worden 
afgebakend, aangezien het in de wet niet wordt gedefinieerd:

“Op grond van artikel 28, eerste lid, onder 5°, van het Wetboek van Strafrecht (Sr) kan de 
rechter in de bij de wet bepaalde gevallen de schuldige ontzetten uit het recht bepaalde 
beroepen uit te oefenen. Ontzetting van het recht tot uitoefening van beroepen in het algemeen 
is niet geoorloofd. Dit zou immers betekenen dat men beroofd zou zijn van nagenoeg elke 
mogelijkheid om inkomen te verwerven. De ontzetting van het recht beperkt zich tot de 
uitoefening van het beroep waarin de schuldige het misdrijf heeft begaan.”173

De rechter kan met andere woorden alleen ontzetten uit het ‘door het misdrijf aangetaste 
beroep’, waardoor het mogelijk blijft voor de betrokkene om (op termijn) op een andere 
manier in het levensonderhoud te voorzien.

In de MvT bij de uitbreiding van de mogelijkheden tot ontzetting uit het beroep als 
bijkomende straf wordt voorts nadere duiding gegeven aan het begrip beroep:

“Het begrip ‘beroep’ is in de wet niet nader omlijnd. In de literatuur wordt aangenomen dat 
het ontbreken van een definitie veronderstelt dat aan het begrip ‘beroep’ de meest ruime 
betekenis mag worden gegeven (vgl. Noyon-Langemeijer-Remmelink, Het Wetboek van 
Strafrecht, art. 28, aant. 19 (suppl. 53)). Uit rechtspraak kan worden afgeleid dat met name 
twee aspecten van belang worden geacht om een activiteit als beroep aan te merken. In de 
eerste plaats moeten de verrichtingen die in het kader van de activiteit plaatsvinden een 

169 Zie § 6.4.4.
170 Er is weinig bekend over de naleving van de straf van ontzetting van rechten, en de VOG lijkt een 

prominentere rol te spelen bij het voorkomen van soortgelijke feiten.
171 Zie § 6.4.5.
172 Wet van 12 juni 2009, Stb. 2009, 245, tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, Wetboek 

van Strafvordering en enkele aanverwante wetten in verband met de strafbaarstelling van het 
deelnemen en meewerken aan training voor terrorisme, uitbreiding van de mogelijkheden tot 
ontzetting uit het beroep als bijkomende straf en enkele andere wijzigingen.

173 Kamerstukken II 2007/2008, 31 386, nr. 3, p. 14.
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zekere samenhang vertonen, wil er sprake zijn van een beroep. Het gaat er daarbij bijvoor-
beeld om dat iemand de diverse taken vervult die bij het desbetreffende beroep behoren. 
Zo maakt het regelmatig schetsen van bouwplannen iemand nog geen architect als hij de 
overige aan dit beroep verbonden werkzaamheden niet verricht. Het tweede aspect betreft de 
duurzaamheid. Pas wanneer de werkzaamheden met een zekere bestendigheid plaatsvinden, 
kan van de uitoefening van een beroep worden gesproken. De eenmalige uitvoering van een 
specifieke last is dus geen beroepsuitoefening. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan 
het verschil tussen het optreden als executeur testamentair in de privé-hoedanigheid van 
familielid en in de uitoefening van het beroep van notaris.”174

Duur
De duur van de ontzetting van rechten is geregeld in art. 31 WvSr en is afhankelijk van 
de strafmodaliteit waarmee de ontzetting gepaard gaat. Overigens kan de ontzetting van 
rechten ook afzonderlijk worden opgelegd, aldus onderdeel 4 van lid 1 van art. 31 WvSr. 
De duur is dan tussen de twee en de vijf jaar.

Toepassing in fiscalibus
De rechter kan de straf van ontzetting van bepaalde rechten niet voor alle strafbare feiten 
opleggen: de wet moet het bij misdrijf in concreto toestaan.175

De grondslag voor het opleggen van deze straf voor fiscale strafbare feiten is gelegen in 
art. 69 lid 6 en 69a lid 2 AWR. De sanctie van ontzetting uit beroep geldt dus enkel voor 
fiscale misdrijven. Indien de schuldige één van de strafbare feiten, omschreven in het eerste 
lid (en tweede, in geval van art. 69), in zijn beroep begaat, kan hij van de uitoefening van 
dat beroep worden ontzet (het zal veelal het beroep van belastingadviseur betreffen). Voor 
valsheid in geschrifte wordt de ontzetting uit rechten van toepassing verklaard in art. 235 
lid 2 WvSr en voor witwassen geldt hetzelfde op basis van art. 420 quinquies WvSr.

Mevis schrijft dat aangenomen moet worden dat de straf enkel aan natuurlijke personen 
kan worden opgelegd. Hij vraagt zich af waarom deze beperking bestaat en refereert naar 
art. 7 WED, op grond waarvan gehele of gedeeltelijke stillegging van de onderneming 
voor ten hoogste een jaar kan worden opgelegd aan de rechtspersoon waarbinnen het 
economisch delict is begaan. Mevis stelt voor deze ontzetting van rechten ook op te nemen 
in het Wetboek van Strafrecht. Voor het fiscale recht zou de opname van een dergelijk 
artikel ook waardevol kunnen zijn.176

Specifiek over de straf van ontzetting uit het beroep in fiscale context wordt in de parle-
mentaire stukken bij de invoering van art. 69 lid 4 AWR het volgende geschreven:

“Hiervoor is in het algemeen deel van de toelichting aangegeven dat ontzetting uit het beroep 
een ingrijpende sanctie is. Daarom is het een sanctie die, door de rechter, als bijkomende 
straf kan worden opgelegd indien de feiten en omstandigheden dit rechtvaardigen en deze 
daartoe nopen. De bestaande sanctiemogelijkheden van artikel 69 Awr en 65 IW 1990 zijn 
gericht op nakoming van en inscherping van bepaalde fiscale verplichtingen waaronder 
de juiste nakoming van de aangifteverplichting. Dergelijke verplichtingen gelden voor 
alle belastingplichtigen en inhoudingsplichtige ondernemers en zijn onderdeel van het 

174	 Kamerstukken II 2007/2008, 31 386, nr. 3, p. 14.
175	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 385.
176	 Mevis 2019, p. 517.
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ondernemerschap. Tegen die achtergrond zij hier benadrukt dat niet iedere veroordeling 
op grond van artikel 69 Awr en artikel 65 IW 1990 in aanmerking komt voor oplegging 
van de bijkomende sanctie van ontzetting uit het beroep. Toepassing van die bijkomende 
sanctie zal geschraagd moeten worden door de ernst en omstandigheden van het concrete 
geval. Bovendien zal er een relatie moeten bestaan tussen het beroep van de dader en het 
financiële strafbare feit dat hij heeft begaan. Te denken valt in dit verband aan een expert op 
het gebied van de financiële dienstverlening die zijn functie en deskundigheid misbruikt om 
strafbare feiten te plegen. Bedacht moet hierbij worden dat het uit puur financieel gewin en 
weloverwogen plegen van frauduleuze handelingen veelal meer van elkaar te onderschei-
den delicten oplevert. In het kader van een integrale strafrechtelijke aanpak van fraude is 
het gewenst ook ten aanzien van de in artikel 69 Awr en artikel 65 IW 1990 omschreven 
misdrijven te voorzien in de mogelijkheid de schuldige te ontzetten van de uitoefening van 
het beroep waarin hij het misdrijf heeft begaan en daarmee te voorkomen dat hij opnieuw 
vanuit eenzelfde of vergelijkbare andere positie dezelfde delicten kan begaan.”177

Uit de laatste zin van de MvT kan worden afgeleid dat het doel van de straf van ontzetting uit 
het beroep vooral speciaal preventief is. De bedoeling is te voorkomen dat de veroordeelde 
in zijn functie in herhaling valt.

In de jurisprudentie zijn overwegingen ten aanzien van de relatie tussen het misdrijf en 
de functie waarin het misdrijf is begaan niet vreemd. Een voorbeeld biedt de volgende 
overweging van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 8 november 2017:

“Het hof zal verdachte geen beroepsverbod opleggen. Uit de wetshistorie blijkt immers dat 
verdachte kan worden ‘ontzet van de uitoefening van het beroep waarin hij het misdrijf 
heeft begaan’. Het hof is van oordeel dat -nu de ten laste gelegde feiten verdachtes eigen 
administraties betreffen- de feiten niet zijn gepleegd in de uitoefening van zijn beroep en 
dat oplegging van een beroepsverbod derhalve niet is toegelaten.”178

De Rechtbank Amsterdam kwam in een vonnis van 8 maart 2017 wel tot de oplegging van 
een beroepsverbod van drie jaar, naast een gevangenisstraf van 15 maanden (waarvan 5 
maanden voorwaardelijk) aan een belastingadviseur die meermaals onjuist aangifte 
deed, namens meer dan 4000 cliënten, waarbij hij telkens gefingeerde persoonsgebonden 
aftrekposten opgaf. Ook had verdachte met zijn eigen aangiften btw gefraudeerd. Na zijn 
vrijlating uit inverzekeringstelling heeft verdachte zijn werk als belastingadviseur nog steeds 
uitgeoefend. Waar de verdediging het argument aanvoert dat verdachte zijn werkwijze 
drastisch heeft veranderd, waardoor er geen recidivegevaar meer zou zijn, oordeelt de 
rechtbank dat, juist omdat verdachte nog steeds het beroep van belastingadviseur uitoefent, 
een bijzondere voorwaarde – inhoudende een beroepsverbod voor drie jaar – aan de 
proeftijd van de gevangenisstraf te koppelen.179

De bijkomende straf van ontzetting van het beroep lijkt (in zijn algemeenheid) vaker te 
worden toegepast, zo schrijven Geertsma en Slaghekke:

“Het tij lijkt nu te keren. (…) Uit recente strafrechtelijke onderzoeken blijkt niet zelden dat 
ook een beroepsbeoefenaar, bijvoorbeeld een notaris of accountant, wordt verweten nauw 
betrokken te zijn in een vermeende criminele organisatie en in dat verband een faciliterende 

177 Kamerstukken II 2007/2008, 31 386, nr. 3, p. 18.
178 Hof Arnhem-Leeuwarden, 8 november 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:9796.
179 Rb. Amsterdam 8 maart 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:1478.
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rol zou vervullen. Deze vorm van misbruik van het vertrouwen wat in de beroepsgroep is 
gesteld, wordt als dusdanig verwerpelijk ervaren dat de politiek en in navolging het Openbaar 
Ministerie een strafrechtelijke aanpak geboden acht. Deze benadering heeft zijn weerslag 
gevonden in de Veiligheidsagenda 2015-2018, waarin wordt benadrukt dat faciliterende 
rechtspersonen of individuen in criminele samenwerkingsverbanden strafrechtelijk dienen 
te worden aangepakt.”180

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
Op grond van art. 9 lid 5 WvSr kan – in de gevallen waarin de wet haar oplegging toelaat – 
een bijkomende straf zowel afzonderlijk als met hoofdstraffen en met andere bijkomende 
straffen worden opgelegd. De ontzetting van rechten is een bijkomende straf en kan worden 
gecombineerd met de gevangenisstraf, hechtenis, taakstraf, geldboete, verbeurdverklaring 
en openbaarmaking van de uitspraak.

Als er een grondslag aanwezig is,181 kan deze sanctie afzonderlijk, danwel samen met andere 
straffen worden opgelegd, aldus art. 9 lid 5 WvSr. Ontzetting van recht kan samengaan met 
gevangenisstraf, maar kan alleen worden uitgesproken bij veroordeling tot gevangenisstraf 
van ten minste een jaar, aldus art. 28 lid 3 WvSr.182

Op grond van art. 14a lid 3 WvSr kan de rechter bepalen dat bijkomende straffen geheel of 
gedeeltelijk niet ten uitvoer zullen worden gelegd. Hierbij geldt de algemene voorwaarde 
van art. 14c lid 1 WvSr: de veroordeelde mag zich voor het einde van zijn proeftijd (als 
bedoeld in art. 14b WvSr) niet schuldig maken aan een strafbaar feit.

6.4.3	 Openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak

Verplichte openbaarmaking is een sanctie?
Openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak lijkt op het eerste gezicht geen sanctie, 
omdat het EHRM en de Grondwet verplichten tot openbaarmaking van het vonnis.

Art. 6 EVRM garandeert een fair hearing, onder andere door te veronderstellen dat de hearing 
in public geschiedt. Door de rechtspleging transparant te houden draagt openbaarheid 
bij aan het doel van art. 6 EVRM: een fair trial.183 In de nationale wetten is het beginsel 
van een openbare terechtzitting ook verankerd. Zo is het onderzoek ter terechtzitting in 
strafzaken in beginsel openbaar, aldus art. 269 lid 1 WvSv. Volgens art. 8:62 Awb is ook 
de zitting van de bestuursrecht in beginsel openbaar. Op grond van art. 27c AWR zijn 
fiscaal bestuursrechtelijke zittingen echter niet openbaar, met uitzondering van het deel 
over de boete. Aangezien de boete veelal een percentage van de aanslag is (in het geval 
van vergrijpboeten), werkt deze scheiding in theorie beter dan in praktijk. De tweede zin 
van het eerste lid van art. 6 EVRM maakt duidelijk dat de uitspraak ook in het openbaar 
moeten plaatsvinden: “Judgement shall be pronounced publicly”.

180	 Geertsma en Slaghekke 2015, p. 3003.
181	 Een voorbeeld van een zaak waarin wel ontzetting uit het beroep werd gevorderd, maar niet werd 

toegekend omdat er geen wettelijke grondslag voor was, biedt de zaak die behandeld werd door 
het Hof Amsterdam op 5 april 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:1182.

182	 In het economisch strafrecht kan altijd worden ontzet (art. 6 lid 2 jo. art. 7 WED).
183	 Keulen en Knigge 2016, p. 437.
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Bij de algehele grondwetsherziening van 1983 is in art. 121 Grondwet een nieuwe tekst 
vastgelegd, die naast de openbaarheid van de terechtzitting en de verplichting dat vonnissen 
de gronden bevatten waarop zij berusten, beide met uitzondering van bij de wet bepaalde 
gevallen, ook het ongeclausuleerde voorschrift bevat dat de uitspraak in het openbaar 
moet worden gedaan. Art. 8:78 Awb schrijft voor dat de uitspraken van de bestuursrechter 
ook in het openbaar worden gedaan. En op grond van art. 362 WvSv wordt het vonnis 
uitgesproken in een openbare zitting van de rechtbank.

In de praktijk is de openbaarheidsgarantie ten aanzien van vonnissen vergaand uitgehold. 
De bedoeling achter de bepaling van art. 121 Grondwet was een waarborg te bieden aan 
de burger voor geheime vonnissen,184 maar om praktische redenen wordt de plicht niet 
nageleefd. Met name in de sfeer van het burgerlijk recht en het bestuursrecht wordt het 
voorlezen van vonnissen als een zinloze exercitie ervaren, aldus De Meij.185 De tendens lijkt 
te zijn dat genoegen genomen wordt met beschikbaarheid van de uitspraak voor partijen.186

Hoewel invoering van de website www.rechtspraak.nl een belangrijk initiatief was voor 
de vergroting van de openbaarheid, betreft het hier slechts een gering percentage van alle 
vonnissen, terwijl bovendien de selectie in de praktijk op willekeurige manier geschiedt.187

Inhoud en wettelijke grondslag
De wettelijke grondslag voor openbaarmaking van de uitspraak is te vinden in art. 9 lid 1 
sub b onder 3 WvSr en vindt uitwerking in art. 36 WvSr.

Openbaarmaking van de uitspraak is – zoals al gezegd – in feite dus de regel. In dat 
licht kan de straf van art. 36 WvSr verbazen. De gedachte achter deze straf was dat het 
uitspreken van het vonnis in het openbaar, voor zover dat al gebeurt, in sommige gevallen 
niet genoeg effect had. Vanwege het begane misdrijf werd het in sommige gevallen nodig 
of wenselijk geacht dat aan het vonnis of arrest meer openbaarheid werd gegeven. Om 
deze reden is openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak als straf opgenomen in het 
Wetboek van Strafrecht.188 De rechter bepaalt de wijze van openbaarmaking. Te denken valt 
aan publicatie in een dagblad of vakblad. Bleichrodt en Vegter noemen ook het voorbeeld 
van de aanplakking op een bepaalde openbare plaats.189

Het punitieve karakter van de sanctie van openbaarmaking van de uitspraak blijkt volgens 
Noyon, Langemeijer en Remmelink (ook) uit het feit dat de kosten der openbaarmaking 

184 Kamerstukken II 1979/1980, 16 162, nr. 3, p. 22 en 23.
185 De Meij e.a. 2006, p. 6.
186 De Meij e.a. 2006, p. 11.
187 De Meij e.a. 2006, p. 38 en 39. Volgens De Meij maakt de anonimisering van persoonsgegevens 

van natuurlijke personen die in een uitspraak worden genoemd een inbreuk op de openbaar-
heidsplicht zoals die ongeclausuleerd is opgenomen in art. 121 Grondwet. De bescherming van 
de persoonlijke levenssfeer is voldoende verzekerd als de rechter bij vonniswijzing, conform 
de regeling die geldt bij het EHRM, tot anonimisering kan beslissen, ambtshalve of op een met 
redenen omkleed verzoek va een belanghebbende partij, in uitzonderlijke gevallen.

188 Smidt 1891, p. 363.
189 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 391. Volgens art. 36 CP oud werden veroordelingen tot criminele 

straf in uittreksel aangeplakt.
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bij het vonnis geschat op een bepaald bedrag, dat door de veroordeelde moet worden 
betaald (zie art. 6:5:2 WvSv).190

De straf van openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak bestond overigens al vóór de 
inwerkingtreding van het Wetboek van Strafrecht van 1886. Bleichrodt en Vegter schrijven:

“Zo was bij Wet van 19 mei 1829, Stb. 35 voorzien in een verplichte aanplakking en openbaar-
making van het vonnis in die gevallen waarin eet- en drinkwaren met giftige of anderszins 
schadelijke stoffen waren gemengd of verkocht (art. 6). In geval van veroordeling wegens 
bedrieglijke bankbreuk diende de rechter aanplakking en bekendmaking door een openbaar 
dagblad te gelasten.”191

Openbaarmaking heeft volgens Bleichrodt en Vegter als doel een waarschuwing te geven 
aan het publiek voor bepaalde beroepsbeoefenaren.192 Aan de straf van openbaarmaking 
van de uitspraak kende de regering dus ook een preventief karakter toe.193 Dit schijnt te 
moeten worden opgevat in die zin, dat de openbaarmaking moet strekken tot waarschuwing 
van hen die later met de veroordeelde in contact zouden treden. Om deze reden kan de 
straf kan dan ook alleen worden toegepast op degenen die enig misbruik van het in hen 
wegens hun persoonlijkheid of de aard van hun beroep gestelde vertrouwen hebben 
gemaakt.194 Kelk schrijft:

“De openbaarmaking van het vonnis (…) waarschuwt derden tegen bepaalde praktijken van 
de delinquent zodat zij minder risico lopen daarvan het slachtoffer te worden. Dit zal in een 
grotere, anonieme samenleving, minder effect hebben. Daarin heeft openbaarmaking van 
het vonnis veelal een ‘schandpaaleffect’.”195

Effectiviteit
Volgens Bleichrodt en Vegter heeft de openbaarmaking van de straf niet veel toegevoegde 
waarde. Enerzijds vanwege de publicatie van uitspraken op de al genoemde website, en 
anderzijds vanwege de grote media-aandacht voor strafzaken.196 Ook volgens Kelk is de straf 
van openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak in deze tijd niet altijd effectief. Dit zou 
komen doordat het schandpaaleffect al wordt opgevangen door de verschillende media. 
Dit wordt door de rechter in de straftoemeting soms meegenomen, als strafverminderende 
factor.197 Een voorbeeld biedt een arrest van het Hof Amsterdam van 5 april 2019.198

Een voorbeeld van toepassing van de sanctie van openbaarmaking rechterlijke uitspraak 
biedt een vonnis van de Rechtbank Den Haag van 24 april 2018. Verdachte maakte zich 
gedurende vijf jaar lang op grote schaal schuldig aan oplichting van bedrijven, onder meer 
door goederen te bestellen, en aan het witwassen van de opbrengsten daarvan en werd 
veroordeeld tot een gevangenisstraf voor de duur van 30 maanden. Ter waarschuwing 

190	 Tekst en commentaar Noyon/Langemeijer/Remmelink, art. 36 WvSr, aant. 4.
191	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 391.
192	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 391.
193	 Smidt 1891, p. 164.
194	 Tekst en commentaar Kluwer Navigator, art. 36 WvSr, Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 1a.
195	 Kelk 2012, p. 334.
196	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 392.
197	 Kelk 2012, p. 334.
198	 Hof Amsterdam 5 april 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:1182.
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van het publiek en ter voorkoming van verdere recidive werd de openbaarmaking van 
het vonnis gelast waarbij volstaan wordt met een publicatie op rechtspraak.nl zonder 
anonimisering van de naam (en aliassen) van verdachte en een persbericht.199 Deze inbreuk 
was gerechtvaardigd in het licht van de met de openbaarmaking te dienen doelen, aldus 
de rechtbank.200

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
Op grond van art. 9 lid 5 WvSr kan – in de gevallen waarin de wet haar oplegging toelaat – 
een bijkomende straf zowel afzonderlijk als met hoofdstraffen en met andere bijkomende 
straffen worden opgelegd. De openbaarmaking van de uitspraak kan met andere kan 
woorden gecombineerd worden met de gevangenisstraf, hechtenis, taakstraf, geldboete, 
ontzetting van rechten en verbeurdverklaring.

Oplegging is mogelijk zowel naast als in plaats van een hoofdstraf (art. 9 lid 5 WvSr), 
maar alleen bij delicten waar de wet dit toelaat, net zoals gold voor de ontzetting uit een 
beroep.201 Openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak is een straf die zelden wordt 
toegepast.202 Volgens Doorenbos heeft dit te maken met de onvoorspelbaarheid van de 
gevolgen van openbaarmaking: hierdoor is het voor de rechter lastig om een zorgvuldige 
afweging te maken.203

Toepassing in fiscalibus
Art. 36 WvSr luidt als volgt:

“In de gevallen waarin de rechter krachtens de wet de openbaarmaking van zijn uitspraak 
gelast, bepaalt hij tevens de wijze waarop aan die last uitvoering wordt gegeven.”

Vanwege de zinsnede ‘krachtens de wet’ is de toepassingsmogelijkheid van de bepaling 
beperkt. De straf is voor het fiscale recht niet toepasbaar, ook niet via de route van valsheid 
in geschrifte en witwassen. Er bestaat voorts geen fiscaal strafrechtelijke evenknie van 
de openbaarmaking van de uitspraak. Toch constateert De Bont dat het OM en/of de 
Belastingdienst in toenemende mate openbaarheid geven aan (individuele) gevallen. 
Dat gebeurt bijvoorbeeld bij veroordeling, maar ook al bij acties in het kader van een 
lopend opsporingsonderzoek.204 Steeds vaker zoeken het OM en/of de Belastingdienst 
de publiciteit. Dit terwijl een wettelijke basis hiervoor ontbreekt. De openbaarmaking is 

199 In publicatie in twee dagbladen, zoals door de OvJ gevorderd, ziet de rechtbank daarnaast geen 
toegevoegde waarde.

200 Rb. Den Haag 24 april 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:4811.
201 De gevallen waarin deze straf ingevolge het Wetboek van Strafrecht kan worden opgelegd zijn 

beperkt. Zij kan worden toegepast krachtens art. 106 wegens bedrieglijke handelingen bij leverantie 
aan vloot of leger, krachtens art. 176 wegens aflevering van de schadelijke stoffen ook door schuld, 
krachtens art. 309 wegens het veroorzaken van de dood of zwaar lichamelijk letsel door schuld 
in de uitoefening van het ambt of het beroep, krachtens art. 325 wegens verduistering, krachtens 
art. 339 wegens bedrog en krachtens art. 349 wegens bankbreuk en aanverwante misdrijven. het 
economisch strafrecht, waar openbaarmaking steeds mogelijk is, art. 6 lid 2 en 7 onderdeel g 
WED.

202 Tekst en commentaar Noyon/Langemeijer/Remmelink, art. 36 WvSr, aant. 5.
203 Doorenbos 2007, p. 27.
204 De Bont en Cornelisse 2011, p. 29.
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immers een bijkomende straf die slechts door de rechter mag worden opgelegd en waarover 
bijvoorbeeld ook niets wordt gezegd in het AAFD-Protocol.205

Voorwaardelijke toepassingsmogelijkheid
Op grond van art. 14a lid 3 WvSr kan de rechter bepalen dat bijkomende straffen, waaronder 
de openbaarmaking van de rechtelijke uitspraak, geheel of gedeeltelijk niet ten uitvoer 
zullen worden gelegd. Hierbij geldt de algemene voorwaarde van art. 14c lid 1 WvSr: de 
veroordeelde mag zich voor het einde van zijn proeftijd (als bedoeld in art. 14b WvSr) niet 
schuldig maken aan een strafbaar feit.

6.4.4	 Publicatie van vergrijpboeten aan deelnemers

Een populair fenomeen
Openbaarmaking van sanctiebesluiten lijkt in de hedendaagse maatschappij, populair. 
Aan de beslissing om sancties openbaar te maken ligt – in nagenoeg alle gevallen – 
onafhankelijk van het rechtsgebied, eenzelfde belangenafweging ten grondslag.206 In de 
gezondheidszorg moet bijvoorbeeld de afweging gemaakt worden tussen de belangen van 
de arts en de patiënt. Aan de ene kant heeft de patiënt recht op keuze-informatie, terwijl 
aan de andere kant de zorgverlener door de openbaarmaking van een maatregel in zijn 
privacy wordt aangetast. De stand van zaken binnen de gezondheidszorg is zo dat in het 
BIG-register zichtbaar is of een tuchtmaatregel is opgelegd (variërend van berisping, boete, 
tot doorhaling en schorsing). Discussie bestaat met name over de openbaarmaking van 
berispingen en boetes. Dit zijn relatief lichte maatregelen, waarvan de openbaarmaking 
de arts vermoedelijk onevenredig treft.207 Ook tuchtrechtelijke berispingen van advocaten 
worden niet openbaar gemaakt, omdat dit voor betreffende advocaten disproportionele 
gevolgen zou kunnen hebben.208 De kernvraag is of het openbaar maken van bijvoorbeeld 
(lichte) boetes de zorgverlener, de advocaat, of in het geval van dit onderzoek de fiscalist 
stimuleert om het werk zo zorgvuldig en kwalitatief hoogwaardig mogelijk uit te voeren.209 
Een vaker geuit bezwaar in de discussie is dat de publicatie van een sanctie een op zichzelf 
staande straf kan zijn (zie hierna).

In de nota aard en omvang belastingfraude 1979 van de Commissie Van Bijsterveld werd 
de volgende aanbeveling gedaan:

“Het openen van de mogelijkheid dat de belastingdienst in de Staatscourant publiceert aan 
welke belastingplichtigen (te vermelden met naam, beroep, bedrijf en adres) navorderings-/

205	 De Bont en Cornelisse 2011, p. 30.
206	 Zie bijvoorbeeld Dujardin 2017.
207	 Wiznitzer en Duin 2018.
208	 Kamerstukken II 1985/1986, 19522, nr. 3, p. 5.
209	 In de bijdrage van Batting e.a. (2017) wordt een overzicht gegeven van de verschillende wettelijke 

publicatieregimes. Daaruit blijkt dat de wetgever er steeds vaker voor kiest in specifieke wet- en 
regelgeving de verplichting op te nemen dat toezichthouders sanctiebesluiten openbaar moeten 
maken. Dit in weerwil van de oproepen van de Afdeling Advisering van de Raad van State om 
te komen tot een algemene openbaarmakingsregeling in de Awb. Ook in het voorstel voor de 
Wet open overheid is niet gekozen voor een uniforme regeling voor de openbaarmaking van 
sanctiebesluiten en blijven de bijzondere openbaarmakingsregelingen gelden.
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naheffingsaanslagen zijn opgelegd met een aanzienlijke verhoging (bijvoorbeeld 50% of 
100%), of die door de strafrechter wegens fraude zijn veroordeeld.”210

Wetsvoorstel
Het kabinet heeft het echter pas recent geboden geacht om een nadere maatregel te nemen 
tegen degenen die beroepsmatig belastingontwijking en belastingontduiking faciliteren.211

De aanleiding voor de noodzaak is volgens het kabinet gebleken uit de onthullingen van 
de laatste tijd, waarbij de Panama Papers als voorbeeld worden genoemd, en waarbij 
benadrukt wordt dat het daarin gevestigde beeld wordt bevestigd in de verhoren van de 
parlementaire ondervragingscommissie fiscale constructies, namelijk dat het zicht op de 
werkelijkheid voor de Belastingdienst lastiger wordt gemaakt, waardoor handhaving ook 
ingewikkelder wordt.212

In 2019 is door de regering voorgesteld om de onherroepelijk geworden vergrijpboete 
openbaar te maken die is opgelegd aan een overtreder vanwege daderschap of deelne-
ming aan een beboetbaar feit dat is begaan tijdens de beroepsmatige of bedrijfsmatige 
bijstand bij het door een belastingplichtige voldoen aan zijn fiscale verplichting. Onder 
het overtredersbegrip valt niet alleen de belastingadviseur, maar hieronder kunnen ook 
andere beroepsgroepen vallen zoals advocaten, notarissen en accountants.213

De gedachte achter de maatregel was dat belastingplichtigen hiermee rekening kunnen 
houden in hun keuze voor een adviseur. Van de maatregel moet met andere woorden een 
preventieve werking uitgaan. De regering noemt nog dat andere wetten ook de mogelijkheid 
kennen van openbaarmaking van een sanctiebesluit, met referentie aan art. 1:97 Wet op 
het financieel toezicht en art. 32f Wet Witwassen en Financiering Terrorisme (hierna: 
WWFT). Uitdrukkelijk heeft de regering aangegeven dat het doel van de maatregel niet 
naming en shaming is.214 In de MvT valt te lezen:

“Vanzelfsprekend heeft openbaarmaking een preventief effect, opdat een beroepsbeoefenaar 
binnen de krijtlijnen van het fiscaal betamelijke zal handelen, maar dit is niet het doel van 
de maatregel.”215

Dujardin beschrijft dat door openbaarmaking getroffenen regelmatig bij de rechter aanvoeren 
dat openbaarmaking als strafsanctie te gelden heeft, allen zonder succes. Beschreven wordt 
dat rechters wel verschillen in stelligheid, maar dat actieve openbaarmaking van een straf 
niet als een zelfstandige sanctie kan worden gekwalificeerd. In dat kader wordt doorgaans 
overwogen dat publicatie niet bedoeld is om leed toe te voegen.216

210 Kamerstukken II 1979/1980, 16 180, nr. 2 (Nota aard en omvang belastingfraude 1979), onderdeel 4.
211 Zie bijv. de algemene toelichting (deel I) in Concept toelichting openbaarmaking vergrijpboeten 

t.b.v. internetconsultatie.
212 Parlementaire ondervragingscommissie Fiscale constructies, Kamerstukken II 2016/2017, 34 566, 

nr. 3.
213 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 5, p. 6.
214 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 5, p. 5.
215 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 5, p. 5.
216 Dujardin 2017, onderdeel 2.1. Bijv.: ABRvS 2 augustus 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2086, r.o. 6.1.
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Kritiek
De voorgestelde maatregel werd niet met veel vreugde ontvangen217, onder andere door de 
beroepsorganisaties voor belastingadviseurs en accountants.218 Zo werd opgemerkt dat er 
geen waarborg zou zijn tegen de mogelijkheid voor de inspecteur om openbaarmaking als 
pressiemiddel te gebruiken. De regering is het hiermee niet eens, onder andere omdat de 
inspecteur voor het nemen van dat besluit toestemming van de directeur van het betreffende 
onderdeel van de Belastingdienst nodig heeft en van de betreffende directeur-generaal van 
het kerndepartement.219 Een ander bezwaar is dat de openbaarmaking onmiskenbaar een 
leedtoevoegend gevolg zou hebben en de facto als een beroepsverbod zou uitwerken. De 
reactie van de regering hierop was als volgt:

“Het kabinet onderkent dat openbaarmaking ingrijpende gevolgen voor de betreffende advi-
seur kan hebben. Daar wordt evenwel rekening mee gehouden, aangezien er in het concrete 
geval altijd een belangenafweging moet plaatsvinden en diverse waarborgen zijn getroffen. 
Openbaarmaking vindt slechts plaats in de ernstige gevallen waarin een beroepsbeoefenaar 
(voorwaardelijk) opzettelijk belastingfraude heeft medegepleegd.”220

Volgens Boer is een eenmaal openbaar gemaakte vergrijpboete in het huidige internet 
tijdperk een razendsnelle en onomkeerbare publieke veroordeling. De waarborgen die 
bijvoorbeeld gelden bij een VOG bestaan voor de juridische beroepsbeoefenaar niet.221 En 
ook Leenders vindt:

“Het internet is genadeloos. De opgelegde vergrijpboete kleeft tot in lengte der jaren aan 
de belastingadviseur, terwijl hij zich door de geheimhoudingsplicht richting zijn klant 
publiekelijk nauwelijks kan verweren en nagenoeg geen mogelijkheid heeft om de schade 
van openbaarmaking te beperken.”

Voorts doet Leenders een beroep op het subsidiariteitsbeginsel. Veel belastingadviseurs 
zijn aangesloten bij een van de twee brancheverenigingen, de Nederlandse Orde van 
Belastingadviseurs (hierna: NOB) of het Register Belastingadviseurs (hierna: RB). Beide 
organisaties stellen zware kwaliteitseisen aan hun leden. Mochten zij een boete hebben 
gekregen, dan dienen ze dit te melden bij de organisatie. Ook kennen de organisaties on-
afhankelijke tuchtcolleges. Dat is genoeg. De NOB sluit zich hierbij aan door een alternatief 
voor te stellen: zo zou een verklaring kunnen worden overhandigd voor het aangaan van 
een adviesopdracht, waaruit blijkt dat de betreffende adviseur nog nooit een vergrijpboete 
heeft opgelegd gekregen.222

Naar aanleiding van de consultatie is de conceptmaatregel op een aantal punten aange-
past. Zo is er voorzien in overgangsrecht, is toepasselijkheid van de maatregel beperkt 
tot opzettelijk medeplegen, en is afgezien van het openbaar maken van de naam en de 

217	 Zie bijvoorbeeld J.A.R. van Eijsden, Openbaarmaking vergrijpboeten aan belastingadviseurs: Een 
onnodig en slecht idee, Taxlive 27 september 2019 (redactie Marit Muller), E. Rosier, Escalatie in 
het belastingrecht (of: hoe speel ik zo veel mogelijk op de man/vrouw), TFB, nr. 6/oktober 2017,

218	 Brief van 14 november 2019.
219	 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 5, p. 4.
220	 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 5, p. 5.
221	 Boer 2017, onderdeel 3.4.
222	 Aldus Leenders in een interview voor de website Tax Live van Wolters Kluwer, 21 januari 2019.
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vestigingsplaats van het kantoor waaraan de beboete adviseur ten tijde van het begaan 
van de overtreding was verbonden. Op deze manier is getracht zoveel mogelijk te komen 
tot een proportionele maatregel.223

Art. 67r AWR
Inmiddels is deze wetswijziging, leidend tot art. 67r AWR, in werking getreden. Allereerst be-
paalt artikel 67r lid 1 AWR dat het een overtreder als bedoeld in artikel 5:1 lid 2 Awb moet 
betreffen, hetgeen betekent dat het alleen om de medeplegende beroepsbeoefenaar gaat 
aangezien het om een overtreder gaat die bijstand verleent. Ten tweede moet het gaan 
om vergrijpen in de zin van de artikelen 10a, 67cc, 67d, 67e en 67f AWR. Ten derde moet 
het gaan om een vergrijp dat opzettelijk is begaan, met inbegrip van voorwaardelijk 
opzet; grove schuld is onvoldoende. Ten vierde moet het vergrijp zijn begaan door een 
overtreder tijdens de door hem beroeps- of bedrijfsmatig verleende bijstand bij het door 
de belasting- of inhoudingsplichtige voldoen aan diens uit een belastingwet voortvloeiende 
verplichtingen. Ten slotte kan het opleggen van een vergrijpboete pas openbaar worden 
gemaakt als zowel de boetebeschikking als de beschikking tot openbaarmaking van die 
boetebeschikking onherroepelijk vaststaan.224

In de MvT is het volgende terug te vinden over het karakter van de sanctie:

“Leedtoevoeging is evenmin het doel, hoewel openbaarmaking door de medeplegende 
beroepsbeoefenaar wel als zodanig kan worden ervaren. Voor de volledigheid wordt opge-
merkt dat het ook niet de bedoeling is om langs een andere weg de facto een beroepsverbod 
te bewerkstelligen."225

Daarnaast is de openbaarmaking op de website van de Belastingdienst, ingevolge art. 67r 
lid 7 en 8 AWR, beperkt tot een periode van vijf jaar. Op basis van lid 2 van art. 67r AWR 
stelt de inspecteur het besluit tot openbaarmaking vast bij een voor bezwaar vatbare 
beschikking. De medeplegende beroepsbeoefenaar geniet daarmee de reguliere rechts-
bescherming van bezwaar en beroep. Lid 6 van art. 67r AWR bepaalt welke gegevens 
openbaar worden gemaakt. Het gaat dan allereerst om het besluit tot oplegging van een 
vergrijpboete aan de medeplegende beroepsbeoefenaar zelf, maar dat zal voor het publiek 
mogelijk onvoldoende informatieve waarde hebben. Met het oog op een doeltreffende 
voorlichting van het publiek is het daarom nodig om enkele andere gegevens openbaar 
te maken. Daarom moet niet alleen inzicht worden gegeven in het soort vergrijp van 
de medeplegende beroepsbeoefenaar bij het begaan van het vergrijp, maar moet ook 
openbaar worden gemaakt hoe hoog de boete is, wanneer de overtreding is begaan en 
wanneer de boete is opgelegd. Ook wordt ten behoeve van de herleidbaarheid naar de 
medeplegende beroepsbeoefenaar openbaar gemaakt waar het vergrijp volgens gegevens 
van de Belastingdienst is begaan.226 De beboete beroepsbeoefenaar heeft de gelegenheid 
zijn zienswijze tot uitdrukking te brengen op grond van art. 67r lid 3 AWR voordat het 
besluit wordt genomen en op grond van art. 67r lid 4 AWR vindt openbaarmaking plaats 

223 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 5, p. 3.
224 Kamerstukken II 2019/2020, 35303, nr. 3, p. 63-64.
225 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 3, p. 5.
226 Kamerstukken II 2019/2020, 35303, nr. 5, p. 5.
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nadat de afweging is gemaakt tussen de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van 
de beroepsbeoefenaar en voorlichting van het publiek.

Toenmalig Staatssecretaris Snel heeft aangegeven dat de openbaarmaking van vergrijp-
boeten opgelegd aan medeplegers die beroeps- of bedrijfsmatig bijstand verlenen naar 
verwachting niet vaak zal worden toegepast.227

Combinaties en voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden
Vanzelfsprekend gaat openbaarmaking samen met het opleggen van een vergrijpboete. 
Over de verdere samenloopmogelijkheden van de nieuwe sanctie van openbaarmaking 
van vergrijpboeten wordt in de memorie van antwoord het volgende geschreven:

“Een medeplegende adviseur kan ook strafrechtelijk worden vervolgd, bijvoorbeeld voor 
valsheid in geschrifte. Strafrechtelijke vervolging sluit beboeting uit. De mogelijkheid van 
openbaarmaking van een vergrijpboete kan daarom een rol spelen bij het tripartite overleg 
tussen Belastingdienst, Openbaar Ministerie, en de Fiscale inlichtingen- en opsporingsdienst.”228

Volstrekt duidelijk wordt het niet, maar er lijkt hier op het una via-beginsel te worden 
gewezen. De vraag die in dit verband overigens ook rijst, is of de situatie kan ontstaan 
waarin een adviseur onder DAC 6 een boete krijgt voor het niet melden van een agressieve 
constructie, waarna deze constructie wordt beoordeeld en mogelijk als ‘niet toegestaan’ 
wordt gekwalificeerd, waarna ook nog een vergrijpboete voor het medeplegen van een 
onjuiste aangifte en openbaarmaking kunnen volgen. Korving en Verbaarschot schrijven 
bijvoorbeeld dat hier inderdaad twee keer beboet kan worden: eenmaal voor het onjuist 
aangifte doen en eenmaal voor het niet melden van een constructie.229 Er lijkt nu niets in 
de weg te staan aan openbaarmaking in zo’n geval.

6.4.5	 Aantekening in de justitiële documentatie

De aantekening in het uittreksel justitiële documentatie vormt geen afzonderlijke sanctie, 
maar gaat gepaard met een aantal van de hierboven besproken sancties, en verdient om 
deze reden enige aandacht.

Bijkomende gevolgen van een straf
In de volksmond wordt het bedoelde uittreksel ook wel een ‘strafblad’ genoemd, maar 
juridisch gezien is sprake van het uittreksel justitiële documentatie. De aantekening in 
de justitiële documentatie is een bijkomend gevolg van een straf, die normatief geen deel 
uitmaakt van de straf. Een ander voorbeeld van een bijkomend gevolg van een straf is dat 
van de veroordeelde DNA mag worden afgenomen (dit is een legitieme beperking van 
het recht op privacy als bedoeld in art. 8 EVRM). De ratio achter de aantekening is onder 
andere het belang van criminaliteitspreventie en een goede rechtspleging. De ernst van 
de overtreding(en) speelt daarbij een rol. Verder kan documentatie van bepaalde feiten 
van belang zijn wanneer daarvoor een wettelijke recidiveregeling bestaat.230

227	 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 5, p. 5.
228 Kamerstukken II 2019/2020, 35 303, nr. 5, p. 6.
229	 Korving en Verbaarschot 2019.
230	 Nota van toelichting Besluit justitiële en strafvorderlijke gegevens, Stb. 2004, nr. 130, p. 27 en 28.
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Meijer schrijft dat het toepassingsbereik van de bijkomende gevolgen van de straf de 
afgelopen jaren sterk is uitgebreid, waardoor steeds meer personen bijkomende gevolgen 
van hun strafrechtelijke veroordeling ondervinden.231 Meijer stelt dat er weinig aandacht is 
voor en bekendheid is met de bijkomende gevolgen van een strafrechtelijke veroordeling. 
Ze spreekt wel van een gebrek aan zicht op de post-sanctiefase.232 De verklaring van Meijer 
is als volgt:

“(…) dat de bijkomende gevolgen hun regeling vinden in het bestuursrecht. Het toepassen van 
een strafrechtelijk normatief kader op deze gevolgen is vanwege hun bestuursrechtelijke aard 
niet zonder meer mogelijk. Tegelijkertijd geldt dat het strafrechtelijke en bestuursrechtelijke 
systeem niet los van elkaar kunnen worden gezien. Zo ziet de strafrechter zich bijvoorbeeld 
geconfronteerd met verweren die betrekking hebben op deze bestuursrechtelijke gevolgen.”233

De legitimatie van bijkomende gevolgen van een straf, is volgens Meijer gelegen in het 
doel van preventie. Volgens haar lijken de bijkomende gevolgen veel op strafrechtelijke 
maatregelen. Een staat kan goede redenen hebben om veroordeelden na afloop van hun 
straf te onderwerpen aan preventieve maatregelen.234 Dit kan in het geval van de VOG 
worden afgeleid uit het feit dat de verkrijging afhangt van het risico voor de samenleving 
in het licht van het doel van de aanvraag (zie later).235

De aantekening in de justitiële documentatie
De aantekening in de justitiële documentatie, of: het strafblad, is een strafrechtelijk 
verschijnsel, waardoor voor fiscale fraude geldt dat in geval van bestuurlijke afdoening 
geen aantekening in de justitiële documentatie kan volgen.

In het geval de zaak strafrechtelijk wordt afgedaan, krijgt de belastingplichtige in bepaalde 
gevallen een aantekening in de justitiële documentatie. Voor misdrijven geldt dat een 
aantekening volgt vanaf het moment dat sprake is van een verdenking en de zaak in 
behandeling is genomen door het OM.236 Wanneer de zaak vervolgens is afgedaan wordt 
de wijze van afdoening of de uitspraak vermeld op het strafblad.

Dit betekent dat ook een schikking (transactie) met het OM of een door het OM opgelegde 
strafbeschikking wordt vermeld. De buitengerechtelijke afdoening is via de strafbeschikking 
sinds de Wet OM-afdoening niet meer als het voorkomen van strafvervolging maar als een 
daad van vervolging vormgegeven237 waarbij de schuld wordt vastgesteld. Dit brengt tevens 
met zich dat zowel strafrechtelijke als fiscale strafbeschikkingen ter zake van misdrijven 

231 Meijer 2017, onderdeel 1.
232 Meijer 2017, onderdeel 1.
233 Meijer 2017, onderdeel 1.
234 Meijer 2017, onderdeel 5.
235 §1 Beleidsregels VOG NP-RP-2013.
236 Art. 2 Besluit Justitiële en Strafvorderlijke gegevens.
237 Het feit dat de uitvaardiging van de strafbeschikking een daad van vervolging is, staat niet 

expliciet in art. 76 AWR of in het Wetboek van Strafvordering. Dit kan wel afgeleid worden uit 
onder andere art. 167 en 242 WvSv.
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aangemerkt worden als justitieel gegeven.238 De enige uitzondering betreft strafbeschikking 
opgelegd van minder dan 100 euro; daarvoor geldt dat er geen aantekening volgt.239

Daarnaast betekent dit dat ook een vrijspraak of een sepot worden vermeld op het strafblad. 
Er is een belangrijkre uitzondering op deze regel. Er volgt namelijk geen aantekening 
wanneer de zaak is geseponeerd omdat belastingplichtige ten onrechte als verdachte is 
aangemerkt.

Voor overtredingen is het juridisch kader iets ingewikkelder. Hiervoor komt slechts een 
aantekening op de justitiële documentatie vanaf het moment dat het OM een beslissing 
heeft genomen over de afdoening van de zaak. In de volgende drie gevallen volgt überhaupt 
geen aantekening: zoals al vermeld, als er een strafbeschikking wordt opgelegd van minder 
dan 100 euro, maar ook als de zaak wordt geseponeerd zonder bijzondere voorwaarden 
en als de rechter uitsluitend een geldboete oplegt van minder dan 100 euro.240

Kortom: het begaan van de delicten uit art. 67a t/m 67f AWR leiden niet tot een aantekening 
in de justitiële documentatie. Ook de overtredingen uit art. 68 AWR leiden vermoedelijk 
veelal niet tot een aantekening, maar de misdrijven uit art 69 en 69a AWR wel. Overtredingen 
blijven in de regel vijf jaar staan in de justitiële documentatie, misdrijven 20 of 30 jaar.241

De VOG
De gevolgen van één of meer aantekeningen in de justitiële documentatie kunnen vergaand 
zijn. Zo is het mogelijk dat betrokkene geen VOG krijgt. Deze verklaring wordt soms door 
werkgevers verlangd, wanneer het gaat om een specifieke positie, waarbij het verleden 
van een kandidaat bij kan dragen aan het antwoord op de vraag of hij of zij past in die 
positie. De overheid heeft volgens Meijer behoorlijk ingezet op dit middel, bijvoorbeeld 
door de introductie van de continue screening in de kinderopvang en de taxibranche.242

De aanvraag van een VOG is centraal ondergebracht bij het Centraal Orgaan Verklaring 
Omtrent het Gedrag. Bij een VOG-aanvraag wordt onderzoek gedaan naar het justitiële 
verleden van de aanvrager, waarbij het belang van de aanvrager wordt afgewogen tegen het 
risico voor de samenleving in het licht van het doel van de aanvraag. Naar aanleiding hiervan 
wordt, aldus Kurtovic en Rijnsburger, verklaard of al dan niet is gebleken van bezwaren 
tegen de aanvrager en wordt de VOG geweigerd respectievelijk verstrekt.243 De beoordeling 
van de VOG-aanvraag geschiedt op grond van een objectief criterium en een subjectief 
criterium, beide vastgelegd in beleidsregels.244 Volgens Kurtovic en Rijnsburger wordt de 

238	 Art. 5 lid 1 en 2 Besluit justitiële en strafvorderlijke gegevens. Zie besluit van 23 december 2009 
tot wijziging van het Besluit justitiële gegevens, het Besluit OM-afdoening en het Besluit tenuit-
voerlegging geldboeten in verband met de invoering van de fiscale strafbeschikking, Stb., 2010, 10. 
In het maatschappelijke leven wordt de term ‘strafblad’ gebruikt als een justitieel gegeven in de 
justitiële documentatie is opgenomen.

239	 Art. 3 Besluit Justitiële en Strafvorderlijke gegevens.
240	 Art. 4 Besluit Justitiële en Strafvorderlijke gegevens.
241	 Art. 4 en 6 Wet Justitiële en strafvorderlijke gegevens.
242	 Meijer 2017, onderdeel 2.1.
243	 Kurtovic en Rijnsburger 2016, onderdeel 1 en onderdeel 3.
244	 Beleidsregels VOG NP-RP 2013.
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VOG op basis van het objectieve criterium geweigerd indien in de justitiële documentatie 
met betrekking tot de aanvrager een strafbaar feit is vermeld, dat, gelet op het risico voor de 
samenleving en de overige omstandigheden van het geval, aan een behoorlijke uitoefening 
van de taak of de bezigheden waarvoor de VOG wordt aangevraagd, in de weg zal staan. 
Het gaat er dus om of het gepleegde feit verband houdt met de functie die iemand wil 
gaan uitoefenen.245 Vervolgens wordt aan de hand van het subjectieve criterium gekeken 
of de omstandigheden van het geval ertoe kunnen leiden dat de objectieve vaststelling 
van een risico voor de samenleving niet zou moeten leiden tot weigering van de VOG. 
Omstandigheden van het geval die altijd in de beoordeling worden betrokken zijn de 
hoeveelheid antecedenten, de afdoening hiervan, het tijdsverloop en de leeftijd tijdens het 
plegen van het delict.246 Volgens de toelichting op de beleidsregels VOG is de afdoening van 
de strafzaak een belangrijk meetinstrument voor toetsing aan het subjectief criterium. Bij 
het beoordelen van de ernst van het delict wordt afgegaan op wat de strafrechter hierover 
in de hoogte van de opgelegde sanctie tot uitdrukking heeft gebracht.247

De aard van de bijkomende gevolgen van een straf
De aantekening in de justitiële documentatie is een bijkomend gevolg van een straf. Op 
deze bijkomende gevolgen bestaat weinig grip, onder andere over de kwalificatie van dit 
fenomeen. De oorzaak kan gelegen zijn in het feit dat de aantekening bestuursrechtelijk 
van aard is.

De aantekening in de justitiële documentatie wordt in de praktijk vergeleken met de 
strafrechtelijke straf van het beroepsverbod (de ontzetting van rechten, in dit van geval 
van het beroep). De Rechtbank Den Haag maakte in een vonnis van 11 juni 2015 bijvoor-
beeld duidelijk dat een beroepsverbod en een strafblad op hetzelfde neerkomen. In deze 
zaak had een thuiszorgmedewerkster geldbedragen gestolen bij diverse ouderen die zij 
verzorgde. De OvJ had 22 maanden celstraf waarvan zeven maanden voorwaardelijk en 
daarnaast een beroepsverbod voor vijf jaar gevorderd. De rechtbank acht het op basis 
van de huidige wetgeving (art. 28 en 313 WvSr) onmogelijk om een beroepsverbod op te 
leggen en overweegt dat de bescherming van de maatschappij in gevallen als deze dient 
te worden gezocht in de regeling omtrent de afgifte van een VOG.248

Vaststaat dat het bijkomende gevolg van het strafblad speciaal preventief van aard is. 
Het is de bedoeling dat degene die al eerder een strafrechtelijke overtreding beging, dit 
in hetzelfde beroep niet nog eens doet. Of de bedoeling tevens is mensen af te schrikken 
(generaal preventieve werking) of om leed toe te voegen is niet duidelijk. Ondanks deze 
onduidelijkheid ligt het niet voor de hand de aantekening als criminal charge aan te duiden. 
De bescherming van art. 6 EVRM komt immers al met de straf waarmee de aantekening 
gepaard gaat.

Met Meijer meen ik wel dat, hoewel het een bestuursrechtelijke beslissing is om bijkomende 
gevolgen (waaronder opneming in het register) aan de strafrechtelijke veroordeling te 

245 Kurtovic en Rijnsburger 2016, onderdeel 3.2.
246 Kurtovic en Rijnsburger 2016, onderdeel 3.3.
247 Toelichting op de beleidsregels VOG NP-RP 2013, Stcrt. 2013, 5409.
248 Rb. Den Haag 11 juni 2015, ECLI:NL:2015:6687.
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verbinden, dit niet betekent dat de strafrechter in het kader van die beslissing geen enkele 
rol kan vervullen. Het proportionaliteitsbeginsel vormt – ook buiten het strafrecht – een 
belangrijke rechtstatelijke norm die ook de bevoegdheid van de staat tot het treffen van 
bijkomende gevolgen aan een strafrechtelijke veroordeling kan begrenzen.249 Strafrech-
ters moeten zich realiseren dat, hoewel de uiteindelijke beslissing over de bijkomende 
gevolgen bij de bestuursrechtelijke autoriteit ligt, zij door middel van een motivering van 
hun straftoemetingsbeslissing waardevolle informatie kunnen geven voor wat betreft 
de proportionaliteitsafweging die bestuursrechtelijke autoriteiten dienen te maken in 
het kader van de beslissing over de bijkomende gevolgen. Te bepleiten valt dan ook een 
meer integrale benadering tussen de straftoemetingsbeslissing en de bestuursrechtelijke 
beslissing ter zake van de opname van een veroordeelde in het register zo meent Meijer.250

Toepassing in fiscalibus
De bestuurlijke boete vormt geen aanleiding voor de aantekening in de justitiële documen-
tatie. In geval van fiscale fraude, kan de aantekening dus enkel in beeld komen wanneer 
belastingplichtige verdacht wordt van een fiscaal strafrechtelijk misdrijf (waaronder 
witwassen of valsheid in geschrifte) of van een fiscaal strafrechtelijke overtredingen (tenzij 
een geldboete van minder dan 100 euro wordt opgelegd) en in geval van een strafrechtelijke 
of een fiscale strafbeschikking (in geval deze wordt uitgevaardigd vanwege een misdrijf).

6.4.6	 Tussenstand

Zoals ook Huisman en Lesmeister schrijven is naming en shaming een verschijnsel dat in 
toenemende mate door de overheid wordt ingezet:

“Dit past binnen een bredere trend van inzet van naming en shaming bij de aanpak van orga-
nisatiecriminaliteit, vanwege het vermeende afschrikwekkende effect van reputatieverlies.”251

De ‘onterende sanctie’, de vrije vertaling van de Engelse term, lijkt dus bezig aan een 
wederopstand. Waar in de Middeleeuwen niet geschuwd werd voor openlijke tenuitvoer-
legging van bijvoorbeeld lijfstraffen, wilde minister Modderman bij de inwerkingtreding 
van het nieuwe Wetboek van Strafrecht, als opvolger van de Code Pénal, immers juist geen 
onterende straffen meer: het misdrijf onteerde, niet de straf.252

De toenemende populariteit van de onterende sanctie is verklaarbaar in het licht van de 
maatschappelijke ontwikkelingen. Door de snelheid van het internet en de waarde die 
online kanalen vandaag de dag hebben, kan een publieke veroordeling verstrekkende 
gevolgen hebben voor de betrokkene. Juist vanwege de vermeende effectiviteit, hoeft de 
toename van het gebruik van dit type sancties op zich niet problematisch te zijn, mits bij 
het toenemende gebruik ook wordt nagedacht over de juridische inbedding, bijvoorbeeld 
door middel van waarborgen. Lastig in dezen is wellicht het feit dat naming en shaming 
bij uitstek een vaag begrip is zonder duidelijke juridische lading. Ondanks het feit dat het 

249	 Meijer 2017, onderdeel 6.
250	 Meijer 2017, onderdeel 7.
251	 Huisman en Lesmeister 2018, p. 465.
252	 Smidt 1891, p.157-159.
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‘slechts’ de bedoeling kan zijn om anderen te behoeden voor onheil, is leedtoevoeging 
inherent aan het begrip. In de literatuur wordt veelal gesteld dat tot onterende straffen 
veroordeelden in feite aan de schandpaal genageld worden.

In deze paragraaf werden maatregelen beschreven onder de noemer naming en shaming
vielen, voor zover duidelijk is wat naming en shaming precies betekent. Alle besproken sanc-
ties bleken grote impact te hebben op de (professionele) status van een belastingplichtige.

6.5 De toepassing van de strafbeschikking(en) in fiscale fraudezaken

6.5.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt ingegaan op de strafbeschikking, een bijzondere sanctionerings-
modaliteit die in beeld kan komen ingeval sprake is van fiscale fraude. De strafbeschikking 
is al enkele malen aan bod gekomen in deze studie, onder andere in paragraaf 2.4.5.6, die 
ging over de vlucht die de buitengerechtelijke afdoeningsmodaliteiten namen, en in dat 
verband de Wet OM-afdoening, die in 2008 in werking trad.

Er bestaan verschillende ‘varianten’ van de strafbeschikking en voor fiscale zaken zijn de 
volgende twee strafbeschikkingen van belang:
▪ De strafrechtelijke strafbeschikking van art. 257a t/m 257h WvSv.253 De strafrechtelijke 

strafbeschikking is niet bedoeld voor de bestraffing van fiscale delicten, tenzij de 
bevoegdheid tot vervolging is overgedragen aan het OM. Zie hierover paragraaf 6.5.4.

▪ De fiscale strafbeschikking van art. 76 AWR.254 Deze kan worden uitgevaardigd door 
de inspecteur, zie hierover ook paragraaf 6.5.4.

In deze paragraaf zullen zowel de strafrechtelijke strafbeschikking, als de fiscale strafbe-
schikking, worden behandeld, beide aan de hand van de volgende vragen:
▪ Wat is de wettelijke basis van de strafbeschikking?
▪ Wie kan de strafbeschikking uitvaardigen?
▪ Wanneer/ten aanzien van welke feiten kan een strafbeschikking worden uitgevaardigd?
▪ Hoe is de rechtsbescherming geregeld ten aanzien van de strafbeschikking?
▪ Welke sancties kunnen middels een strafbeschikking worden opgelegd?

Het bijzondere aan de strafbeschikking is dat hiermee het uitgangspunt dat alleen de 
strafrechter een straf mag opleggen verlaten is. De ontwikkelingen in het bestuursrecht 
hebben bij de totstandkoming van de strafbeschikking een belangrijke rol gespeeld.255 Bij 
de totstandkoming van de Wet OM-afdoening werd meer dan eens naar het bestuursrecht 
verwezen: omdat bestuursorganen bestraffende sancties mogen opleggen, zou het voor 

253 Zie § 6.5.2.
254 Zie § 6.5.3. Dat betekent dat niet wordt ingegaan op de politiestrafbeschikking van art. 257b WvSv 

en de bestuurlijke strafbeschikking van art. 257ba WvSv, en ook niet op de ontnemingsschikking 
van art. 511c WvSv. Ook het voorwaardelijk sepot blijft onbesproken, aangezien hieraan geen 
vermogensrechtelijke voorwaarden verbonden kunnen worden.

255 Zie ook § 2.4.5.5 en 2.4.5.6.
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bepaalde gevallen in strafrechtelijke context ook mogelijk moeten zijn dat de rechter 
‘gepasseerd wordt’.256

Vanwege de raakvlakken met de transactie – die de strafbeschikking in eerste instantie 
zou vervangen257 – wordt deze ook kort besproken.258 Voor nu: de strafbeschikking wordt 
eenzijdig toegepast, terwijl de transactie een element van consensualiteit kent. Bovendien 
houdt de strafbeschikking een daad van vervolging in,259 die resulteert in bestraffing 
op basis van vaststelling van schuld260 en die qua rechtskarakter overeenkomt met een 
rechterlijke veroordeling, zo bevestigde de Hoge Raad op 3 januari 2017.261 Dit geldt niet 
voor de transactie, waarmee vervolging juist wordt voorkomen.262

Gezien de relatief recente invoering van de stafbeschikking, is gedurende enige tijd getwij-
feld over de aanpak met betrekking tot deze sanctiemodaliteit in de wetgevingsoperatie 
rondom modernisering van het Wetboek van Strafvordering. De strafbeschikking is in 
de ambtelijke versie van juli 2020 van het wetsvoorstel tot vaststelling van het nog in te 
voeren gemoderniseerde Wetboek van Strafvordering terug te vinden in boek 3 (inzake 
de beslissingen over vervolging) en in boek 5 (rechtsmiddelen). Het betreft de artikelen 
3.4.1. t/m 3.4.6. en 5.3.1. t/m 5.3.7. WvSv.

6.5.2	 De stafrechtelijke strafbeschikking

De strafrechtelijke strafbeschikking, die zijn intrede deed in 2008263, maakt het mogelijk 
voor het OM om zelf te bestraffen. De achtergrond van de invoering van deze bijzondere 
bepaling was dat de rechterlijke capaciteit alleen moest worden benut voor zaken die dat 
rechtvaardigden.264 De capaciteit van de justitieketen moest worden aangepast aan de 
stijgende behoefte aan rechtshandhaving.265

Toepassingsbereik
De strafrechtelijke strafbeschikking komt alleen in beeld als het gaat om feiten waarop 
een gevangenisstraf staat van niet meer dan zes jaar, aldus lid 1 van art. 257a WvSv. Dat is 
in fiscalibus altijd het geval (ook op valsheid in geschrifte en (opzet) witwassen staat een 
straf van zes jaar maximaal). Kort gezegd kan de strafrechtelijke strafbeschikking dus altijd 
worden uitgevaardigd in een geval van fiscale fraude, ongeacht of sprake is van een fiscaal 

256	 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, 3, p. 2.
257	 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p. 6, 62 en 88.
258	 Crijns 2014, onderdeel 3.1.: “Sinds de inwerkingtreding van het Wetboek van Strafvordering in 

1926 voorziet het wetboek met de transactie en het voorwaardelijk sepot in mogelijkheden voor 
het OM zelfstandig strafzaken buiten de rechter om af te doen.”

259	 Art. 78b WvSr.
260	 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p. 1 en 2 en 15-17.
261	 HR 3 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:7, NJ 2017/31 en HR 9 mei 2017, ECLI:NL:HR:2017:837.
262	 In het fiscale strafrecht worden de delicten elk met zowel gevangenisstraf als een geldboete 

bedreigd. Om die reden is art. 74s WvSr (submissie) geen mogelijkheid voor fiscale verdachten.
263	 Wet van 7 juli 2006 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek van Strafvordering 

en enige andere wetten in verband met de buitengerechtelijke afdoening van strafbare feiten 
(Wet OM-afdoening), Stb. 2006, 330.

264	 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p.2.
265	 Van Tulder, Meijer en Kalidien 2017, onderdeel 1.
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delict of een commuun strafrechtelijk delict dat aan fiscale fraude is gelinkt. Opgemerkt 
moet in dit verband wel worden, dat het OM in het concrete geval dan wel bevoegd (als in: 
‘aan zet’) moet zijn om een strafrechtelijke strafbeschikking uit te vaardigen. Hierover gaat 
paragraaf 6.5.4. Als de OvJ een strafrechtelijke strafbeschikking uitvaardigt voor een fiscaal 
feit, is hij niet gebonden aan de beperkingen in art. 76 AWR (zie hierover paragraaf 6.6.3.).266

Sancties
Volgens lid 2 van art. 257a WvSv is de oplegging volgende straffen en maatregelen mogelijk 
via de uitvaardiging van de modaliteit van de strafrechtelijke strafbeschikking:
▪ een taakstraf van ten hoogste 180 uur;
▪ een geldboete;
▪ onttrekking aan het verkeer;
▪ de verplichting tot betaling aan de staat van een som geld ten behoeve van het slachtoffer;
▪ ontzegging van de bevoegdheid tot het besturen van motorrijtuigen voor ten hoogste 

zes maanden.

Voor de oplegging van een taakstraf of geldboete via de strafbeschikking gelden dezelfde 
voorwaarden als wanneer deze voor de strafrechter zouden worden opgelegd. In fiscale zaken 
zijn de oplegging van de maatregel van onttrekking aan het verkeer267 en de ontzetting van 
de rijbevoegdheid niet goed voorstelbaar, waardoor het bespreken ervan achterwege blijft. 
De maatregel van het van het vergoeden van schade door het slachtoffer geleden, kan dus 
ook via de weg van de strafbeschikking worden opgelegd. Mij is geen rechtspraak bekend 
waaruit blijkt dat deze aanwijzing aan een belastingplichtige is opgelegd. Zoals inmiddels 
herhaaldelijk gesteld is het fiscale recht uitgerust om (via corrigerende heffingshandelingen) 
ten onrechte gemiste gelden te heffen (en innnen).

Voorwaardelijke sancties en aanwijzingen
In een oude versie van de Aanwijzing OM-strafbeschikking stond dat voorwaardelijke sanc-
ties in het verband van de strafbeschikking niet mogelijk waren.268 In de per 1 januari 2019 
geldende Aanwijzing OM-strafbeschikking, is deze passage verdwenen.269 Bovendien valt 
in de beleidsreactie op het rapport Evaluatie Wet OM-afdoening te lezen:

“In het kader van de modernisering van het Wetboek van Strafvordering wordt nader onderzoek 
gedaan naar de mogelijkheid van een voorwaardelijke strafrechtelijke sanctiemodaliteit.”270

In de ambtelijke versie van juli 2020 van het wetsvoorstel Modernisering Strafvordering 
is niets terug te zien van deze eventuele voorwaardelijke opleggingsmogelijkheden.

266 Kamerstukken I 2005/2006, 29 849, nr. C, p. 35.
267 Omdat onttrekking aan het verkeer van geld niet mogelijk is, zie HR 8 maart 2005, 

ECLI:NL:HR:2005:AR7626, NJ 2007/437.
268 Aanwijzing OM-strafbeschikking 2017, p.2.
269 Aanwijzing OM-strafbeschikking 2019, p. 2.
270 Kamerstukken II 2018/2019, 29 279, nr. 478, p. 9.
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Voorts kan de strafrechtelijke strafbeschikking volgens lid 3 van art. 257a WvSv aanwijzingen 
bevatten waaraan de verdachte moet voldoen. Zij kunnen inhouden:
i.	 afstand van voorwerpen die in beslag zijn genomen en vatbaar zijn voor verbeurdver-

klaring of onttrekking aan het verkeer;
ii.	 uitlevering, of voldoening aan de Staat van de geschatte waarde, van voorwerpen die 

vatbaar zijn voor verbeurdverklaring;
iii.	 voldoening aan de Staat van een geldbedrag of overdracht van in beslag genomen 

voorwerpen ter gehele of gedeeltelijke ontneming van het ingevolge artikel 36e van 
het WvSr voor ontneming vatbare wederrechtelijk verkregen voordeel;

iv.	 storting van een vast te stellen som geld in het schadefonds geweldsmisdrijven of ten 
gunste van een instelling die zich ten doel stelt belangen van slachtoffers van strafbare 
feiten te behartigen, waarbij het bedrag niet hoger kan zijn dan de geldboete die ten 
hoogste voor het feit kan worden opgelegd;

v.	 andere aanwijzingen, het gedrag van de verdachte betreffend, waaraan deze gedurende 
een bij de strafbeschikking te bepalen proeftijd van ten hoogste een jaar heeft te voldoen.

In fiscale zaken zijn alleen de eerste, derde en laatste aanwijzing voorstelbaar.

Rechtsbescherming
Voor wat betreft de rechtsbescherming in geval van uitvaardiging van een strafrechtelijke 
strafbeschikking gelden de volgende regels:
▪	 In geval van een geldboete van meer dan 2000 euro, een taakstraf, of een gedrags-

aanwijzing wordt de verdachte op grond van art. 257c lid 1 en 2 WvSv eerst gehoord 
voordat een strafbeschikking kan worden opgelegd.

▪	 Indien de verdachte het niet eens is met (de inhoud van) de strafbeschikking, moet 
hij bij de rechter in verzet komen. Dat moet gebeuren binnen 14 dagen nadat de 
strafbeschikking aan de betrokkene in persoon is uitgereikt, dan wel nadat hij daarmee 
bekend is geworden ex. art. 257e WvSv. Het procesinitiatief ligt dus bij verdachte.271

▪	 Verzet is niet mogelijk als de verdachte afstand heeft gedaan van de verzetsbevoegdheid 
door vrijwillig aan de strafbeschikking te voldoen. Verzet is ook niet mogelijk als de 
verdachte bijgestaan door een raadsman schriftelijk afstand heeft gedaan van zijn 
bevoegdheid om in verzet te komen (art. 257e lid 1 WvSv.).

▪	 De OvJ kan naar aanleiding van het verzet de strafbeschikking intrekken (bijvoorbeeld 
omdat hij het eens is met het verzet) of wijzigen (bijvoorbeeld door de hoogte van de 
boete aan te passen). Intrekken en wijzigen van de strafbeschikking buiten de verzets
procedure is ook mogelijk. Het wijzigen van een strafbeschikking is niet toegestaan 
indien de wijziging in de feitsomschrijving niet langer hetzelfde feit in de zin van 
art. 68 WvSr zou inhouden.272 Tegen een gewijzigde beschikking kan verzet worden 
gedaan (art. 257e lid 8 WvSv.).

271	 Hierop is een uitzondering gemaakt als het gaat om een strafbeschikking waarin een geldboete 
van niet meer dan 340 euro is opgelegd wegens een overtreding die ten hoogste vier maanden 
voor toezending is begaan. In dat geval kan verzet worden aangetekend tot uiterlijk zes weken 
na toezending.

272	 De Bont 2005a, onderdeel 2.
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Schorsende werking
Het instellen van verzet heeft schorsende werking. Alles wat betrekking heeft op het 
starten en het schorsen of opschorten van de tenuitvoerlegging van strafbeschikkingen 
is in het nieuwe Wetboek van Strafvordering geregeld in Boek 6 (waar het gaat over de 
tenuitvoerlegging van strafrechtelijke beslissingen). Zie onder andere art. 6:1:17 lid 1 en 2 
WvSv). Voorheen was één en ander bepaald in art. 257g WvSv, maar na de inwerkingtreding 
van voornoemde wet is er inhoudelijk niets veranderd met betrekking tot het starten en 
het schorsen of opschorten van de tenuitvoerlegging van strafbeschikkingen.

Ne bis in idem en de strafbeschikking
Als een strafbeschikking volledig ten uitvoer is gelegd, kan de verdachte ter zake van datzelfde 
feit niet meer strafrechtelijk worden vervolgd, aldus art. 225a WvSv. Het uitvaardigen van 
een strafbeschikking op zich verhindert voorts dat voor hetzelfde feit een bestuurlijke 
boete wordt opgelegd, aldus art. 5:44 lid 1 Awb:

“Het bestuursorgaan legt geen bestuurlijke boete op indien tegen de overtreder wegens 
dezelfde gedraging een strafvervolging is ingesteld en het onderzoek ter terechtzitting is 
begonnen, dan wel een strafbeschikking is uitgevaardigd.”

Volgens De Bont is het uitvaardigen van een strafbeschikking vergelijkbaar met het 
betekenen van de dagvaarding. En voordat het onderzoek ter terechtzitting is begonnen 
kan de dagvaarding nog worden ingetrokken, waarna alsnog een bestuurlijk boete kan 
worden opgelegd. Indien een verdachte verzet aantekent tegen een fiscale of strafrechte-
lijke strafbeschikking, kan de OvJ besluiten deze nog te wijzigen of in te trekken. Als de 
strafbeschikking wordt ingetrokken kan alsnog een bestuurlijk boete, of een dagvaarding 
volgen, aldus De Bont. Het lijkt hem dan ook het beste een cumulatieve voorwaarde te 
koppelen aan de uitvaardiging van de strafbeschikking zoals bedoeld in art. 5:44 lid 1 
Awb: deze moet immers onherroepelijk vaststaan. Alsdan is het artikel consistent en 
wordt twee keer het point of no return aangeduid.273 Ook Fortuin en Thijssen menen dat, 
ook als de strafbeschikking na verzet wordt ingetrokken, geen bestuurlijke boete meer 
zou moete kunnen worden opgelegd.274

Openbaarmaking
De mogelijkheid tot actieve openbaarmaking voor de strafbeschikking is vervat in art. 257h 
lid 1 Sv. Op grond hiervan kunnen bij algemene maatregel van bestuur bepaalde categorieën 
strafbeschikkingen worden aangewezen die op daarbij te bepalen wijze openbaar worden 
gemaakt. Aansluiting zou worden gezocht bij het beleid uit de Aanwijzing hoge transacties 
en bijzondere transacties van 13 oktober 2008.275

De transactie
Zoals aangekondigd wordt ook stilgestaan bij een aanverwante regeling, namelijk de 
transactie. In 1922 steeg het aantal zaken voor de strafrechter en werden zaken langza-
mer afgedaan. Deze groei leidde tot de bevoegdheid van het OM om bij overtredingen 

273 De Bont 2005a, onderdeel 4.
274 Fortuin 2011 onderdeel 2.1 en Thijssen 2011, p. 27.
275 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p. 77.
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de verdachte voor te stellen de zaak te schikken middels een transactie.276 De OvJ kan 
aan een verdachte van een misdrijf waarop een maximumstraf van zes jaar staat of een 
overtreding een transactievoorstel doen, voor de aanvang van de terechtzitting. Het met de 
strafbeschikking overeenkomstige maximum van zes jaar wordt gehanteerd sinds de Wet 
vermogenssancties van 1983, waarin de transactiebevoegdheid van het OM aanzienlijk is 
verruimd.277 Oorspronkelijk was de transactieregeling bedoeld voor het afdoen van met 
name lichte strafzaken, om zo het gerechtelijk systeem te ontlasten.278 Inmiddels behoren 
dus ook de fiscale misdrijven, waar een gevangenisstraf van zes jaar tot de mogelijkheden 
behoort, tot de feiten waarvoor een transactie mogelijk is.279

Zoals gezegd vertonen de strafrechtelijke strafbeschikking en de strafrechtelijke transactie 
veel overeenkomsten. De strafrechtelijke transactie is opgenomen in art. 74 WvSr. Op 
grond van art. 74 WvSr kan de verdachte de vervolging ‘afkopen’ door te voldoen aan de 
transactievoorwaarden.

Op grond van art. 74 lid 2 WvSr kunnen de volgende voorwaarden worden gesteld, bij het 
aanbieden van een transactie:
i.	 betaling aan de staat van een geldsom, te bepalen op ten hoogste het maximum van 

de geldboete die voor het feit kan worden opgelegd;
ii.	 afstand van voorwerpen die in beslag zijn genomen en vatbaar zijn voor verbeurdver-

klaring of onttrekking aan het verkeer;
iii.	 uitlevering, of voldoening aan de staat van de geschatte waarde, van voorwerpen die 

vatbaar zijn voor verbeurdverklaring;
iv.	 voldoening aan de staat van een geldbedrag of overdracht van inbeslaggenomen 

voorwerpen ter gehele of gedeeltelijke ontneming van het ingevolge artikel 36e voor 
ontneming vatbare wederrechtelijk verkregen voordeel;

v.	 gehele of gedeeltelijke vergoeding van de door het strafbare feit veroorzaakte schade;
vi.	 het verrichten van onbetaalde arbeid of het volgen van een leerproject gedurende ten 

hoogste honderdtwintig uren.

De voorwaarden tonen in grote mate gelijkenis met de aanwijzingen die middels het 
uitvaardigen van een strafbeschikking kunnen worden opgelegd.

Zuiver juridisch gezien is bij deze rechtsfiguur geen sprake van bestraffing, maar van 
de voorkoming van vervolging, zo vermeldt ook expliciet lid 1 van art. 74 WvSr. Met de 
strafbeschikking wordt getracht het pragmatisme van een transactie te combineren met 
de ‘voordelen’ van een veroordeling, aldus De Bont.280

De bedoeling was, zoals al eerder vermeld, dat de ingevoerde strafbeschikking de transactie 
als vorm van buitengerechtelijke afdoening van strafzaken grotendeels zou vervangen. 

276	 Wet van 5 juli 1921 tot vereenvoudiging van de rechtspleging in lichtige strafzaken, Stb. 1921.833.
277	 Wet van 31 maart 1983, Stb. 1983, 153.
278	 Kamerstukken II 1977/1978, 15 012, nr. 3, p. 36.
279	 Otte 2019.
280	 De Bont 2005a.
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De transactie blijft volgens de OM-aanwijzing echter, ‘althans voorlopig’ bestaan.281 De 
strafrechtelijke transactie is dus nog steeds inzetbaar in geval van fiscale fraude (bijv. 
art. 68 of 69 AWR, of art. 225 WvSr). In de AWR is de transactie (die was opgenomen in 
art. 76 AWR) wel vervangen door de modaliteit van de strafbeschikking, in ditzelfde artikel. 
Een transactie kan worden aangeboden als er bewijstechnisch en beleidsmatig voldoende 
grond is met succes te vervolgen.282

Ne bis in idem en de transactie
Als de verdachte binnen de gestelde termijn aan het voorstel voldoet, kan hij/zij niet langer 
door de OvJ worden vervolgd. Gaat de verdachte niet op het transactievoorstel in, dan kan 
de OvJ via een dagvaarding de zaak voor de rechter brengen.283

Verwacht werd dat de omvorming van de OM-transactie naar de OM-strafbeschikking het 
beroep op de rechter zou verminderen en het OM geen extra werk zou geven. Zo zou het 
werk dat voortvloeit uit het verwerken van verzet, gedaan door de verdachte, wegvallen 
tegen de capaciteitsbesparingen die ook voor het OM voortvloeien uit het verminderen van 
het aantal strafzaken dat bij de strafrechter terecht komt. De vervanging van de transactie 
door de strafbeschikking heeft echter niet bijgedragen aan vermindering van het beroep 
op de rechter en levert het OM meer werk op, zo schrijven Van Tulder, Meijer en Kalidien 
Abels.284 Het instrument van de strafbeschikking heeft de transactie in aantallen zaken 
volgens hen ondertussen ingehaald.285

Hoge transacties
Sikkema en Zanger schrijven dat de transactie aan de andere kant echter ook geen ‘pa-
pieren tijger’ is geworden. Het OM heeft de transactie als afdoeningsmodaliteit ontdekt 
om omvangrijke zaken af te doen. Als voorbeelden noemen zij de overeenkomsten in de 
zaken Rabobank,286 SBM Offshore, Vimpelcom en Telia, en recent de transactie met ING.287/288

Dit is, gezien de bedoeling van de transactie in eerste instantie, op zijn minst opmerkelijk. 
In de strafrechtelijke literatuur werd dan ook kritiek geuit op deze veranderde invulling 
van de transactie.289

In de Aanwijzing hoge transacties van 4 september 2020, worden regels gegeven voor de 
door het OM te volgen procedure bij het aanbieden van hoge transacties en transacties in 
bijzondere zaken.290 Zo is een regel dat het sowieso moet gaan om een delict dat (indien 
de zaak aan een rechter zou worden voorgelegd) naar verwachting slechts met een 

281 Aanwijzing OM-strafbeschikking, Stctr 2018, 66767, p.2.
282 Scheltema Beduin en Vlaanderen 2018.
283 Corstens 2018, p. 229.
284 Van Tulder, Meijer en Kalidien 2017.
285 Van Tulder, Meijer en Kalidien 2017, p. 383-392.
286 70 miljoen euro vanwege manipulatie van de dagelijkse inzendingen voor de internationale 

rentetarieven LIBOR en Euribor.
287 775 miljoen euro vanwege structurele overtreding van de WWFT en schuldwitwassen.
288 Sikkema en De Zanger 2019, onderdeel 1.
289 Zie bijvoorbeeld Van Asperen de Boer en Van Duijvenbode 2014, p. 641.
290 Stcrt, 2020, 46166.
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vermogensrechtelijke sanctie zou worden afgedaan.291 Onderdeel van de procedure is verder 
in ieder geval dat het transactievoorstel aan de Toetsingscommissie hoge transacties wordt 
voorgelegd. Hiermee is getracht alvast tegemoet te komen aan de al enige tijd bestaande 
de politieke wens om wettelijk vast te leggen dat de rechter hoge transacties toetst voordat 
deze aan de verdachte kunnen worden aangeboden. Totdat dit wettelijk geregeld is, geldt 
de in deze aanwijzing opgenomen regeling waarin toetsing van een voorgenomen hoge 
transactie door een onafhankelijke commissie plaatsvindt.

Voorts is in de nieuwe aanwijzing een nadere omlijning opgenomen van het begrip ‘hoge 
transactie’: Het begrip ‘hoge transactie’ omvat alle transacties waarbij betaling van een 
geldsom aan de Staat met een boetecomponent van 200.000 euro of meer aan de orde is 
én transacties met een totale transactiewaarde van 1.000.000 euro of meer.292

De Aanwijzing eist, bij het aanbieden van een hoge of bijzondere transactie, dat op zijn minst 
wordt erkend dat er fouten zijn begaan. Verder is een persbericht in beginsel noodzakelijk. 
Dit persbericht zou het uitblijven van publiciteit naar aanleiding van een openbare behan-
deling ter terechtzitting compenseren.293 Bij wijze van voorwaarde kunnen maatregelen 
worden opgelegd ter verbetering van het compliance-beleid van de onderneming, waardoor 
onregelmatigheden in de toekomst misschien voorkomen kunnen worden. Vaak is het zo 
dat in een ‘hoge’ transactie een element van straf zit (geldboete), alsook een element van 
herstel (afpakken van resultaat) en een preventiecomponent (compliance).294

Vooral op de bijzondere hoge transactiepraktijk is de nodige kritiek. Zo zou de transac-
tiepraktijk zich onttrekken aan de (externe) openbaarheid en aan de controle door de 
rechter. Dat roept vragen op over de legitimiteit van de transactie.295 Ook ligt het risico van 
klassenjustitie op de loer, aldus Sikkema en De Zanger. De gemiddelde verdachte zal niet 
over voldoende financiële middelen beschikken om in een grote strafzaak te transigeren.296 
Verder is uit onderzoek van Van Tulder, Meijer en Kalidien Abels gebleken dat de rechter 
gemiddeld lager straft dan het OM.297 En tot slot is, ondanks het feit dat de blik van het OM 
langzaam richting schuldige individuen verschuift, getuige de veroordeling in de KPMG 
zaak, de kritiek geweest dat transacties vaak worden gesloten in zaken waarin het gaat 
om corruptie of fraude, terwijl dit soort gedrag juist niet met geld moet kunnen worden 
afgekocht, zo menen Scheltema Beduin en Vlaanderen.298

(Mede) Als gevolg van de discussie heeft de minister van Justitie en Veiligheid in zijn 
beleidsreactie op de evaluatie van de Wet OM-afdoening aangekondigd dat de hoge 
transactie in het kader van de modernisering een expliciete regeling in het nieuwe Wetboek 

291	 Sikkema en De Zanger 2019, onderdeel 2.1.
292	 Na de afsluiting van dit oz op 31 december 2020 verscheen in maart 2021 een concept-wetsvoorstel 

rechterlijke hoge transacties. Een interessante, zij het nog maar voorlopige wijziging in het denken 
over hoge transacties, die hier verder buiten beschouwing moet blijven.

293	 Aanwijzing Hoge en Bijzondere transacties, Stcrt. 2008, 209.
294	 Scheltema Beduin en Vlaanderen 2018, p. 87.
295	 Sikkema en De Zanger 2019, onderdeel 2.3.
296	 Sikkema en De Zanger 2019, onderdeel 2.3.
297	 Van Tulder, Meijer, en Kalidien Abels 2018.
298	 Scheltema Beduin en Vlaanderen 2018, p.88.
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van Strafvordering krijgt.299 In het licht van de genoemde argumenten past daarbinnen 
aandacht voor de rol van de rechter bij het transigeren. Ook kan hieruit – volgens de ka-
merstukken – worden opgemaakt dat de transactie een effectieve afdoeningsmodaliteit is.300

6.5.3 De fiscale strafbeschikking

Wettelijke grondslag
De fiscale strafbeschikking, zoals voorzien in art. 76 AWR, is op 1 juli 2011 in werking 
getreden.301 De mogelijkheid om voor fiscale delicten een transactie aan te gaan is vervangen 
door de strafbeschikking. De fiscale strafbeschikking lijkt een specialis te zijn ten opzichte 
van de strafrechtelijke en bestuurlijke strafbeschikking, getuige lid 1 van het artikel:

“Ten aanzien van de bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten met betrekking tot welke 
het proces-verbaal niet overeenkomstig artikel 80, tweede lid, in handen van de officier van 
justitie is gesteld, kan, in afwijking van de artikelen 257a, 257b en 257ba van het Wetboek 
van Strafvordering, uitsluitend het bestuur van ’s Rijks belastingen een strafbeschikking 
uitvaardigen. Bij ministeriële regeling kunnen functionarissen worden aangewezen die deze 
bevoegdheid namens dat bestuur kunnen uitoefenen.”

De voorwaarden die bij het aanbieden van een transactie (hetgeen was voorbehouden 
aan het bestuur van de Belastingdienst) konden worden gesteld, waren de betaling van 
een geldsom die ten hoogste gelijk was aan de maximale geldboete die op het fiscale 
delict in de wet was gesteld en/of het alsnog nakomen van bepaalde verplichtingen of 
verbeurdverklaring van daarvoor vatbare voorwerpen of de geschatte waarde daarvan. 
Art. 76 AWR verklaarde uitdrukkelijk de commune transactieregeling van art. 74 en 74a 
WvSr buiten toepassing.302

De fiscale strafbeschikking heeft, anders dan voorheen de transactie, in beginsel dezelfde 
gevolgen als een veroordeling door de strafrechter.303 Genoemd artikel, waarin voorheen 
de fiscale transactie was opgenomen, was ontleend aan de regeling voor de transactie in 
het commune strafrecht. De reden om daar toch op punten van af te wijken was gelegen 
in de bijzondere behoefte van de AWR.304 Deze bijzondere behoefte bestaat kennelijk nog 
steeds in het tijdperk van de fiscale strafbeschikking: ook deze komt niet helemaal overeen 
met de strafrechtelijke strafbeschikking.

299 Kamerstukken II 2017/2018, 29 279, nr. 440. Zie hierover (inhoudelijk) bijvoorbeeld G.M. Verhage 
en M. 't Sas. De transactie voortaan semi-buitengerechtelijk? Aanbevelingen voor de aanstaande 
rechterlijke toetsing van de hoge en bijzondere transactie, Tijdschrift voor Sanctierecht en Onder-
neming, nr. 2/3 juni 2019.

300 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2017/2018, 31 477, nr. 25, p. 3.
301 Besluit van 20 juni 2011, houdende vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding van de 

artikelen IV en X van de Wet OM-afdoening, Stb. 2011, 308. De artikelen IV en X introduceren de 
fiscale strafbeschikking in de AWR en de IW.

302 Bharatsingh 2004, onderdeel 3.2.2.
303 Fortuin 2011, onderdeel 1.
304 Vakstudie algemeen deel, art. 76 AWR, onderdeel 2.
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Toepassingsbereik
De fiscale strafbeschikking uit art. 76 lid 1 AWR bepaalt dat het bestuur van ’s Rijks 
belastingen een strafbeschikking kan uitvaardigen. Bij ministeriële regeling kunnen 
functionarissen worden aangewezen die deze bevoegdheid namens het bestuur kunnen 
uitoefenen, aldus de genoemde bepaling. De ministeriële regeling is de Uitvoeringsregeling 
Belastingdienst 2003. Art. 9 lid 2 Uitv.reg. verwijst naar art. 84 AWR, waaruit blijkt dat 
bepaalde ambtenaren kunnen worden aangewezen die het contact onderhouden met 
het OM. Het zijn deze contactambtenaren die tevens bevoegd zijn de strafbeschikking uit 
art. 76 AWR uit te vaardigen.

Uit de bewoordingen van art. 76 AWR blijkt dat de uitsluitende bevoegdheid voor het 
bestuur van ’s Rijks belastingen om een fiscale strafbeschikking uit te vaardigen er alleen 
is, als het gaat om bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten, waarbij het p-v niet 
overeenkomstig art. 80 lid 2 AWR in handen van de OvJ is gesteld.305 In de memorie van 
antwoord is te lezen dat dus niet is uitgesloten dat de OvJ een strafbeschikking uitvaardigt 
bij fiscale delicten. Dit is het geval nadat bij hem, met instemming van het bestuur van 
’s Rijks belastingen, het p-v is toegestuurd.306 Er is dan – voor alle duidelijkheid – sprake 
van een strafrechtelijke strafbeschikking. In het geval dat de OvJ overgaat tot het zelf 
uitvaardigen van een strafbeschikking307 zijn logischerwijs de regels van het Wetboek van 
Strafvordering van toepassing.308

De fiscale strafbeschikking kan worden uitgevaardigd ten aanzien van bij de belastingwet 
strafbaar gestelde feiten, zo bepaalt art. 76 lid 1 AWR. Dit betekent dus dat voor de delicten 
in art. 68 tot en met 69a AWR een strafbeschikking kan worden uitgevaardigd. Ondanks 
de link met fiscale fraude, zijn valsheid in geschrifte en witwassen niet ‘bij belastingwet’ 
strafbaar gesteld, waardoor via deze weg wel een strafrechtelijke, maar geen fiscale 
strafbeschikking kan worden opgelegd.

Sancties
Art. 76 lid 2 AWR beschrijft dat door middel van de strafbeschikking een geldboete kan 
worden opgelegd. De maximale geldboete is de hoogste geldboete die op het feit staat 
waarvoor de strafbeschikking wordt uitgevaardigd.309

Aanwijzingen
Verder kan de strafbeschikking de volgende aanwijzingen bevatten waaraan de verdachte 
moet voldoen:
i.	 Art. 76 lid 2 sub a AWR: afstand doen van voorwerpen die in beslag zijn genomen en 

vatbaar zijn voor verbeurdverklaring of onttrekking aan het verkeer.

305	 Na het toepassen van inverzekeringstelling of voorlopige hechtenis, of na een huiszoeking, zie 
§ 3.3.2.1.

306	 Kamerstukken I 2005/2006 29 849, nr. C, p. 35. Zoals gebleken uit §3.3.2.1, is toestemming van 
het bestuur niet nodig. In het geval FIOD-ambtenaren een p-v insturen, wordt toestemming van 
het bestuur immers geoorloofd aanwezig geacht.

307	 Indien hij de in handen gestelde zaak niet via dagvaarding afdoet en ook niet opnieuw in handen 
van de Belastingdienst stelt.

308	 Kamerstukken I 2005/2006, 29 849, nr. C, p. 35.
309	 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p. 66-67.
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ii. Art. 76 lid 2 sub b AWR: de uitlevering of voldoening aan de Staat van de geschatte 
waarde van voorwerpen die vatbaar zijn voor verbeurdverklaring.

iii. Art. 76 lid 2 sub c: AWR: de verplichting om behaald voordeel (met inbegrip van de 
kosten) aan de Staat terug te betalen.

iv. Art. 76 lid 2 sub d AWR: het alsnog voldoen aan een bij de belastingwet gestelde 
verplichting. Bij deze laatste voorwaarde kan gedacht worden aan het alsnog voldoen 
aan de informatieverplichting of aan het alsnog doen van aangifte.

De verplichting om behaald voordeel aan de Staat terug te betalen is opmerkelijk in het 
licht van art. 74 AWR. Art. 74 AWR houdt in dat de zelfstandige strafrechtelijke maatregel 
van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel, die bij afzonderlijke rechterlijke 
beslissing wordt opgelegd, niet kan worden toegepast op fiscale feiten. De combinatie van 
art. 74 AWR en art. 76 lid 2 sub c AWR betekent dat voor fiscale feiten geen afzonderlijke 
voordeelsontnemingsmaatregel kan worden opgelegd, maar dat voordeelsontneming wél 
in een strafbeschikking als ‘aanwijzing’ aan de geadresseerde kan worden opgenomen. 
Daarmee is het fiscale strafrecht opgeschoven richting het commune strafrecht. Volgens 
Wattel zou het te ontnemen voordeel ook kunnen betreffen de belasting die ten gevolge 
van het verstrijken van de navorderings- en naheffingstermijnen niet meer kan worden 
geïnd, mits bewijsbaar en binnen de strafrechtelijke vervolgingstermijn.310

Voor de aanwijzingen geldt dat de Belastingdienst afhankelijk is van de medewerking 
van de verdachte voor de nakoming daarvan. Indien de verdachte niet voldoet aan de 
aanwijzingen hem opgelegd bij de strafbeschikking, dan zal de verdachte dienen te worden 
gedagvaard aangezien de strafbeschikking dan niet ten uitvoer is gelegd.311

Rechtsbescherming
De rechtsbescherming voor de fiscale strafbeschikking is op nagenoeg dezelfde wijze 
vormgegeven als voor de strafrechtelijke strafbeschikking. Zo bevat art. 76 lid 3 AWR net 
als art. 257c lid 2 WvSv de hoorplicht bij een strafbeschikking met een geldboete van 
meer dan 2000 euro.

Verzet is geregeld in art. 257e WvSv, dus ook hiervoor geldt geen bijzondere regeling 
in de AWR. Na verzet door de verdachte heeft de OvJ, en dus niet de Belastingdienst, de 
bevoegdheid de strafbeschikking in te trekken of te wijzigen (art. 257e lid 8 WvSv). Als 
tijdig verzet is gedaan (en de OvJ niet besluit om naar aanleiding van het verzet de straf-
beschikking in te trekken) dan wordt de zaak verder als een gewone strafzaak behandeld 
– dus inclusief dagvaarding van de betrokkene en een terechtzitting bij de (politie)rechter.

Openbaarmaking
In art. 76 lid 5 AWR is een passieve openbaarmakingsmogelijkheid geregeld. Op grond 
van deze bepaling kan het bestuur van ’s Rijks belastingen beslissen of een afschrift van 
een strafbeschikking op verzoek wordt verstrekt aan een derde. Indien het verzoek tot 
verstrekking wordt geweigerd, dan wel een geanonimiseerd afschrift wordt verstrekt, 

310 Wattel 1989, p. 233.
311 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p. 43.
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kan de verzoeker tegen deze beslissing bij het bestuur een klaagschrift indienen. Dit 
klaagschrift wordt vervolgens in handen gesteld van de OvJ, die beslist of alsnog aan het 
verzoek tegemoet wordt gekomen.

Transactiebevoegdheid
Tegelijkertijd met het ontstaan van de fiscale strafbeschikking is – zoals gezegd – de fiscale 
transactie afgeschaft. In het fiscale recht is met andere woorden in sterkere mate dan in 
het strafrecht sprake van vervanging. De fiscale transactie was eerst opgenomen in art. 76 
AWR: de Belastingdienst had op grond van deze bepaling de uitsluitende bevoegdheid een 
transactie overeen te komen voor een fiscaal strafbaar feit, art. 74 WvSr was voor deze 
gevallen niet bedoeld.312

Lammers stelt dat ten gevolge van de wijziging van art. 76 AWR de bevoegdheid om een 
transactie overeen te komen in fiscale zaken is teruggegaan naar het OM. Op basis van 
art. 74 WvSr zou de OvJ bevoegd zijn een transactie aan te bieden voor fiscale strafbare 
feiten.313 Caljé denkt dat dit naar aanleiding van de tekst van de wet inderdaad klopt, maar 
vraagt zich af of de wetgever dit ook beoogd heeft. Hij meent dat het problematisch is 
dat tijdens de behandeling van het wetsvoorstel Wet OM-afdoening het intrekken van de 
fiscale transactie niet expliciet aan bod is gekomen. Een argument tegen de stelling dat 
het OM op basis van art. 74 WvSr kan transigeren in fiscale strafzaken is dat de wetgever 
heeft gesteld dat de invoering van de strafbeschikking geen wijzigingen impliceert in de 
wijze waarop de afstemming van de buitengerechtelijke afdoening plaatsvindt tussen 
de Belastingdienst en het OM.314 In een dergelijk streven lijkt een verschuiving van de 
transactiebevoegdheid van de Belastingdienst naar de OvJ niet te passen, aldus Caljé. Hij 
leidt hieruit af dat de Belastingdienst de bevoegdheid tot een fiscale transactie is ontnomen 
en dat een fiscale transactie daarmee niet langer mogelijk is.315

6.5.4	 De toepassing van de strafbeschikking(en) in fiscale fraudezaken

Uit paragraaf 3.3.2.1. bleek dat wet en beleid (of: theorie en praktijk) enigszins uiteenlopen, 
als het aankomt op de fiscale opportuniteit. Deze ‘onenigheid’ vertaalt zich ook door naar 
de opportuniteitsbeslissing als het de strafbeschikking aangaat.

In welke gevallen kan een strafrechtelijke strafbeschikking in een fiscale zaak in beeld 
komen en in welke gevallen zal een sanctie worden opgelegd via de modaliteit van de 
fiscale strafbeschikking? Deze vraag houdt in feite verband met het una via-beginsel (zie 
paragraaf 7.2.3.2).

De theorie is als volgt. Voor een strafrechtelijke strafbeschikking moet een fiscale zaak in 
ieder geval bij de OvJ terecht zijn gekomen. Het is immers de OvJ die de strafrechtelijke 
strafbeschikking kan uitvaardigen. Dit kan:
▪	 Ingeval de OvJ via de ‘eigen’ opsporing bij een fiscaal fraudedelict terecht komt;

312	 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3 p. 1.
313	 Lammers 2010.
314	 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr, 3, p. 85.
315	 Artikelsgewijs commentaar NDFR, art. 76 AWR, Caljé.
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▪ in geval van verplichte doorverwijzing naar de OvJ op basis van art. 80 lid 2 AWR/indien 
(ook op basis van art. 80 lid 2 AWR) in het afstemmingsoverleg met de Belastingdienst 
gekozen is voor strafrechtelijke afdoening.316

Art. 76 lid 1 AWR bepaalt dat, in afwijking van het Wetboek van Strafvordering, uitsluitend 
het bestuur van de Belastingdienst een strafbeschikking kan uitvaardigen. Logischerwijs 
heeft het bestuur (of: de contactambtenaar) deze bevoegdheid niet als het p-v conform 
art. 80 lid 2 AWR/het afstemmingsoverleg in handen van de OvJ is gesteld. In dat geval is 
er niets op tegen indien de OvJ een strafrechtelijke strafbeschikking uitvaardigt.317 Hier 
gold vóór de invoering van de fiscale strafbeschikking, dat in deze gevallen enkel fiscaal 
getransigeerd kon worden. De Belastingdienst was dus dominus litis en aan deze positie 
is dus enigszins afbreuk gedaan.

Art. 76 AWR is dus geschreven voor de gevallen die niet via art. 80 lid 2 AWR bij de OvJ 
terecht zijn gekomen. In deze situatie kan de Belastingdienst kiezen tussen een bestuurlijke 
boete of een fiscale strafbeschikking.

De vraag is in hoeveel gevallen een fiscale strafbeschikking kan worden uitgevaardigd. 
Zoals in paragraaf 3.3.2.1. is toegelicht, is de kans groot dat er een groot aantal gevallen 
via art. 80 lid 2 AWR bij de OvJ terecht komt. Ten eerste vanwege de doorzendplicht: in 
veel gevallen zal inverzekeringstelling of voorlopige hechtenis mogelijk zijn318 of zal zijn 
binnen getreden in een woning zonder toestemming van de bewoner. In deze situaties 
is doorzending door het bestuur van de Belastingdienst aan het OM verplicht. Voorts 
kunnen p-v’s betreffende fiscale feiten worden doorgezonden naar het OM als het bestuur 
van de Belastingdienst dit wenselijk acht. Naar aanleiding van de Hoge Raad hebben de 
FIOD-ambtenaren echter geen toestemming van het bestuur van ’s Rijks belastingen nodig 
om een fiscale fraudezaak naar de OvJ te sturen, hetgeen ze ook vrij gemakkelijk zullen 
doen aangezien ze onder zijn supervisie werken. De OvJ kan zichzelf op deze manier 
makkelijk bevoegd maken om een strafrechtelijke strafbeschikking uit te vaardigen. De 
fiscale strafbeschikking lijkt dus overbodig.

Voor de praktijk zijn in het AAFD-protocol zijn richtlijnen opgenomen die vooral benadruk-
ken wanneer de OvJ de bevoegdheid tot het uitvaardigen van een strafbeschikking niet krijgt, 
omdat het bestuur van ’s Rijks belastingen de fiscale strafbeschikking mag uitvaardigen:

“Het bestuur van ’s Rijks belastingen (bij delicten op grond van de AWR) (…) kan een straf-
beschikking uitvaardigen op grond van de resultaten van het opsporingsonderzoek wanneer 
een strafbeschikking de gewenste (strafrechtelijke) afdoeningsmodaliteit is.

Dit is het geval:

316 Zie § 3.3.2.1.
317 Kamerstukken I 2005/2006, 29 849, nr. C, p. 35.
318 Inverzekeringstelling is mogelijk indien dit nodig is in het belang van het onderzoek, aldus 

beoordeeld door een hulp-OvJ of een OvJ en enkel voor strafbare feiten waarvoor voorlopige 
hechtenis is toegestaan (art. 57 WvSv). Voorlopige hechtenis is toegestaan bij de in de wet 
genoemde gevallen, en op vordering van een OvJ, waarbij ook ernstige bezwaren bestaan en één 
van de gronden voor voorlopige hechtenis aanwezig is (art. 67 en 67a Wvsv).
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De toepassing van de strafbeschikking(en) in fiscale fraudezake 6.5.5

“Bij het opzettelijk niet of niet tijdig doen van aangifte voor de aanslagbelastingen (omis-
siedelict), waarvan het fiscaal nadeel niet of niet volledig te berekenen is.”

In komt in principe komt zo’n feit voor een strafbeschikking in aanmerking als sprake is 
van recidive. Vervolgens wordt in feite een soort driedeling gemaakt:
▪	 Als sprake is van een vermoeden van het begaan van één van de feiten zoals beschreven 

in artikel 68 AWR, dan legt het bestuur van ’s Rijks belastingen in beginsel een fiscale 
strafbeschikking op (artikel 76 AWR). Als ter zake wordt overwogen een geldboete 
op te leggen, dan bedraagt deze geldboete in beginsel 80 procent van het wettelijk 
maximum. Het bestuur van ’s Rijks belastingen stelt het Openbaar Ministerie tijdig in 
kennis van het voornemen om een fiscale strafbeschikking op te leggen.

▪	 Als sprake is van een vermoeden van het begaan van één van de feiten zoals beschreven 
in de artikelen 69 en 69a AWR, dan bespreken de Belastingdienst en het Openbaar 
Ministerie de mogelijkheid van het opleggen van een fiscale strafbeschikking in een 
afstemmingsoverleg.

▪	 In situaties waarin ‘gewone’ strafvervolging als een te zwaar middel wordt beschouwd, 
maar de strafbeschikking van de Belastingdienst als te licht, kan het OM de straf-
beschikking zelf uitvaardigen. Anders dan de Belastingdienst kan het OM met een 
strafbeschikking ook een taakstraf opleggen. Overigens kan het OM in dergelijke 
gevallen ook transigeren.”319

Het voorgaande roept vragen op. Sowieso is de bedoeling van de als eerst genoemde 
richtlijn mij niet duidelijk. Waarom is een fiscale strafbeschikking een goede optie voor 
een recidiverende belastingplichtige, waarbij de complexiteit speelt dat het nadeelbedrag 
moeilijk vast te stellen is? Ook de als tweede genoemde richtlijn (in de vorm van een 
driedeling) leidt tot een vraag. Art. 68 AWR kent geen bestuursrechtelijke evenknie, 
dus een bestuursrechtelijke (verzuim)boete is voor de aldaar genoemde delicten geen 
optie. Het is niet duidelijk waarom deze optie dan wel (of: juist?) openstaat via de fiscale 
strafbeschikking.

Al met al is de bevoegdheidsverdeling ten aanzien van de (soorten) strafbeschikking wel 
transparant maar niet begrijpelijk. Dit roept de volgende vervolgvraag op: Hoe verhouden 
zich de twee strafbeschikkingen zich nu tot elkaar en hoe verhouden ze zich bijvoorbeeld 
tot de bevoegdheid van de inspecteur om bestuurlijke boeten op te leggen en tot de 
reguliere strafvervolging? Het antwoord op deze vraag komt in paragraaf 7.3.3.3. aan bod.

6.5.5	 Tussenstand

De strafbeschikking is in verschillende opzichten bijzonder. Voorop staat het feit dat 
sprake is van een buitengerechtelijke afdoeningsmodaliteit, waardoor inbreuk wordt 

319	 AAFD-Protocol 2015, onderdeel 3.
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gemaakt op art. 113 Grondwet.320 In dit verband verbaast de fiscale strafbeschikking en is 
de meerwaarde hiervan moeilijk te verklaren. De Belastingdienst had immers zelf al de 
mogelijkheid bestuurlijke boeten op te leggen, zonder dat daarbij een rechter was betrokken.

Via de sanctioneringsmodaliteit van de strafbeschikking kan een geldboete worden 
opgelegd en ook kunnen aanwijzingen worden gegeven. Onder die aanwijzingen vallen 
de mogelijkheid van verbeurdverklaring en ontneming. Alleen via de strafrechtelijke straf-
beschikking wordt ook de oplegging van een taakstraf mogelijk gemaakt. De mogelijkheid 
van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel bij de fiscale strafbeschikking doet 
in het licht van art. 74 AWR vooral vreemd aan.

Voorts valt op dat de fiscus vóór de invoering van de strafbeschikkingen de exclusieve 
bevoegdheid had om zelf te transigeren in fiscale fraudezaken. In art. 76 AWR werd art. 74 
WvSr expliciet buiten toepassing verklaard. Dit is nu niet meer het geval. Het OM heeft de 
bevoegdheid om ook in fiscale zaken buitengerechtelijk af te doen.

Tot slot is opmerkelijk dat niet geheel duidelijk is wanneer voor de strafbeschikking zal 
worden gekozen, laat staan voor welke. Uit het AAFD-Protocol lijkt te kunnen worden 
afgeleid dat de fiscale strafbeschikking voor minder ernstige feiten moet worden ingezet 
dan de strafrechtelijke strafbeschikking, terwijl gewone strafvervolging voor de meest 
ernstige feiten is gereserveerd. Nadere richtlijnen op dit punt ontbreken.

6.6 Conclusie

In dit hoofdstuk stond de volgende vraag centraal: Welke sanctioneringsmogelijkheden 
ten aanzien van fiscale fraude zijn er? Ter beantwoording van deze vraag zijn verschillende 
reacties van overheidswege behandeld, die kunnen volgen op fiscaal frauduleus gedrag 
door belastingplichtigen.

Ten behoeve van het overzicht volgt eerst een schema, waarin wordt samengevat welke 
reacties op normoverschrijdend gedrag in fiscale context in beeld komen, binnen welke 
handhavingssfeer en met welk(e) doel(en):

320 Art. 113 lid 1 Gw bepaalt dat de berechting van strafbare feiten aan de rechterlijke macht is 
opgedragen. Voor een mooie bijdrage over de constitutionele houdbaarheid van de strafbeschikking 
wordt verwezen naar T. Kooijmans, De afdoening door de strafbeschikking in het licht van art. 113 
Gw in: Tekst en Commentaar Kluwer Navigator, art. 257a WvSv, A.L. Melai en M.S. Groenhuijsen, 
e.a.,
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Fiscaal strafrecht
Commuun strafrecht

Fiscaal punitief 
bestuursrecht

Vrijheidsbenemend/beperkend
Gevangenisstraf Fiscale misdrijven 

Valsheid in geschrifte 
Witwassen

X

Hechtenis Fiscale overtredingen X
Taakstraf Fiscale misdrijven 

Fiscale overtredingen 
Valsheid in geschrifte 

Witwassen
X

Aantasting van het vermogen
Geldboete Fiscale misdrijven 

Fiscale overtredingen 
Valsheid in geschrifte 

Witwassen

Vergrijpen 
Verzuimen

Verbeurdverklaring Fiscale misdrijven 
Fiscale overtredingen 
Valsheid in geschrifte 

Witwassen
X

Ontneming van wederrechtelijk verkregen 
voordeel
Civiele dwangsom
Uitsluiting aftrek boete
Schadevergoeding aan de fiscus als 
benadeelde partij 

Art. 198 WvSr (onttrekken 
aan beslag) X

Naming en shaming
Ontzetting uit rechten Fiscale misdrijven 

Valsheid in geschrifte 
Witwassen

X

Openbaarmaking uitspraak X X
Openbaarmaking vergrijpboeten X Vergrijpen
Aantekening in de justitiële documentatie Fiscale misdrijven 

Valsheid in geschrifte 
Witwassen 

Na strafbeschikking
X

Strafbeschikking Fiscale overtredingen en 
misdrijven (zowel de fiscale 

als de strafrechtelijke) 
Valsheid in geschrifte (alleen 

de strafrechtelijke) 
Witwassen (alleen de 

strafrechtelijke)

X

Tabel 6.3

Ten eerste valt op dat de vrijheidsbenemende en vrijheidsbeperkende sancties enkel van 
toepassing zijn in de strafrechtelijke handhavingssfeer. Hieruit blijkt dat strafrechtelijke 
handhaving in ieder geval is voorbehouden aan de meest ernstige gevallen: in die situaties 
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mag een belastingplichtige in zijn vrijheid worden aangetast (strafrecht als ultimum 
remedium). Waar vermogenssancties in fiscale zaken altijd ‘gewoon’ zijn geweest, is de 
toepassing van gevangenisstraf de laatste jaren populairder geworden.321

Ten tweede valt op dat een heel rijtje aan reacties van overheidswege bestaat, welke het 
vermogen van belastingplichtige aantast, in geval een belastingplichtige zijn verplichtingen 
niet nakomt. De vraag is in hoeverre het noodzakelijk is dat belastingplichtige op zo veel 
manieren in zijn vermogen kan worden getroffen.

Niet genoemd in het schema – maar wel in de trant van het treffen van het vermogen – is 
de bevoegdheid van de inspecteur om na te vorderen of na te heffen. Deze bevoegdheid 
valt onder de noemer van ‘heffing’ en het is niet gebruikelijk deze als ‘sanctie’ te duiden. 
Er moet eenvoudigweg geheven (en betaald) worden wat er al geheven (en betaald) had 
moeten zijn. Ook middels de actie van schadevergoeding aan de fiscus wordt beoogd 
nog niet ontvangen maar wel verschuldigd belastinggeld te innen en ook hier is het niet 
gebruikelijk van een sanctie te spreken. Deze actie ligt in de invorderingssfeer. Vergelijkbaar 
ligt de uitsluiting van aftrek van kosten (bijvoorbeeld de kosten voor een dwangsom of 
een boete) in de heffingssfeer en niet in de sanctiesfeer: deze ‘beperking’ heeft invloed 
op de heffingsgrondslag. De vermogenssancties die in het grijs zijn aangeduid bleken zich 
kortom buiten de sfeer van de repressieve handhaving te begeven. Om die reden komen 
ze in hoofdstuk zeven niet nader aan bod. Uitzonderingen zijn de ontnemingsmaatregel 
en de civiele dwangsom. Omdat het effect van deze sancties in sommige situaties toch 
leek te neigen naar vergelding, wordt in hoofdstuk zeven ten aanzien van deze maatregel 
en dit dwangmiddel bezien of wellicht toch sprake zou kunnen zijn van een straf. In de 
literatuur wordt zulks met regelmaat betoogd.

Opmerkelijk is voorts dat de verschillende vermogenssancties moeilijk van elkaar te onder-
scheiden zijn. De overeenkomst is dat ze allemaal het vermogen van de veroordeelde beogen 
te raken, maar dit doel kan via veel verschillende sancties en sanctioneringsmodaliteiten 
worden bereikt. Een zeer concreet voorbeeld is (de vraag naar) het nut van het naast elkaar 
bestaan van de fiscale en de strafrechtelijke strafbeschikking. Fortuin schreef op dit punt:

“De rolverdeling tussen de OvJ en de rijksbelastingdienst maakt een rommelige indruk. Een 
fundamenteel gebrek aan de snelle afdoening met de strafbeschikking, is dat de strafbaarheid 
van een feit is gebaseerd op een oordeel van de rijksbelastingdienst, welk oordeel in wezen 
toch niet meer is dan een partijstandpunt.”

Een ander voorbeeld is (de vraag naar) de meerwaarde van de strafbeschikking in vergelijking 
met de bestuurlijke boete. De boetebevoegdheid is over het algemeen in professionele 
handen bij hooggekwalificeerde toezichthouders en boetebesluiten komen volgens Mein 
doorgaans op zorgvuldige wijze tot stand. Als tegenhanger noemt hij in dit verband expli-
ciet de strafbeschikking.322 Meer algemeen en samengevat: vraagtekens kunnen worden 
geplaatst bij de meerwaarde van de afzonderlijke vermogenssancties, wanneer deze in 
relatie tot andere vermogenssancties worden bezien. In hoeverre is het (nog) logisch en 

321 De Bont en Sitsen 2014, p. 15.
322 Biezeveld en Mein 2015, p. 66.
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te rechtvaardigen dat er veel op elkaar lijkende mogelijkheden zijn om de fiscaal fraudeur 
in zijn vermogen te treffen?

Opvallend is ten derde dat de onterende straf (terug van weggeweest; sinds de Middel-
eeuwen, waarin een fraudeur publiekelijk en letterlijk aan de schandpaal werd genageld) 
in opkomst is. Sancties die onder de noemer van naming en shaming vallen, passen goed 
bij onze hedendaagse snelle en op reputatie gerichte maatschappij. Wel is men alom 
van mening dat de impact van dergelijke sancties zeer groot is, hetgeen tot feitelijke en 
normatieve terughoudendheid moet leiden.

Tot slot is gebleken dat discussie mogelijk is over een eventuele discrepantie tussen het 
doel van de sanctie, zoals vastgesteld door de wetgever enerzijds en het daadwerkelijke 
effect ervan, zoals bijvoorbeeld door de veroordeelde ervaren anderzijds (de al genoemde 
dwangsom is hier een treffend voorbeeld van). Juridisch gezien is de manier waarop een 
sanctie wordt ervaren niet relevant. Het betreft immers een subjectieve aangelegenheid 
die per persoon enorm kan verschillen. Lesmeister, een bekende ex-gedetineerde wit-
teboordencrimineel die met Huisman over zijn ervaringen in detentie schreef, meende:

“Al snel voelde ik dat er een grote kloof was tussen de praktijk zoals ik die had ervaren en 
de juridische werkelijkheid waarnaar de rechters keken.”

Lesmeister bleek vooral het opsporingsonderzoek als vervelend te ervaren, terwijl hij de 
detentieperiode ervaarde als een periode van relatieve rust. Desondanks was de deten-
tieperiode wel als leedtoevoegend bedoeld.323

Er is sprake van een betrekkelijk caleidoscopisch geheel van strafsoorten en -maten en 
andere regels en uitgangspunten die telkens de resultante zijn van een bepaalde historische 
periode. De vraag rijst of de sancties, in het geval van fiscale fraude wel in voldoende mate op 
elkaar zijn afgestemd. Leidt het systeem van sanctioneringsmogelijkheden tot voorzienbare 
bestraffing en zijn alle sanctioneringsmogelijkheden goed op elkaar afgestemd (ook met 
het oog op het voorkomen van ongeoorloofde samenloop?).

323	 Huisman en Lesmeister 2018.
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Inleiding 7.1

HOOFDSTUK 7   

Onderlinge afstemming van 
mogelijkheden tot sanctionering

7.1	 Inleiding

Vervolg op hoofdstuk zes
Uit het vorige hoofdstuk kwam naar voren dat een grote variatie aan reacties van over-
heidswege, al dan niet onder de noemer van sanctie, toepassing kan vinden in geval 
van fiscaal frauduleus gedrag. Over de kwalificatie en cumulatie van dergelijke reacties 
wordt in de literatuur in toenemende mate geschreven. Illustratief is de bestempeling van 
het wetsvoorstel van GroenLinks inzake de voorgestelde conditionele eindheffing in de 
dividendbelasting, die te pas en te onpas als ‘verhuis- of vertrekboete’ wordt bestempeld.1 
Toch lijkt dit wetsvoorstel ‘slechts’ een belastingregeling te betreffen. De oorzaak van de 
toenemende aandacht in de literatuur voor dit thema is vermoedelijk dat ook steeds vaker 
rechtspraak over dit onderwerp verschijnt.

De centraal staande deelvraag
Omdat uit hoofdstuk zes gebleken is dat er in de loop van de tijd vooral sancties zijn 
bijgekomen, terwijl er tegelijkertijd nauwelijks sancties zijn afgeschaft,2 neemt de kans op 
cumulatie ervan toe. De vraag die is gerezen en die in dit hoofdstuk zal worden beantwoord 
is dan ook: In hoeverre zijn de huidige mogelijkheden tot sanctionering die gekoppeld zijn 
aan fiscaal frauduleus gedrag (nog) op elkaar afgestemd? Het antwoord op de gestelde 
vraag geeft weer in hoeverre de in hoofdstuk één gesignaleerde druk op het systeem van 
sanctionering van fiscale fraude daadwerkelijk heeft geleid tot een druk op de houdbaarheid 
van het in hoofdstuk zes uitgediepte systeemonderdeel ‘sanctioneringsmogelijkheden’.3

Leeswijzer
Hoofdstuk zeven is de analyse bij hoofdstuk zes (en samen vormen deze hoofdstukken 
‘deel drie’ van dit onderzoek). In dit zevende hoofdstuk zal eerst een toetskader worden 
aangelegd (paragraaf 7.2.) en zal vervolgens een toetsing plaatsvinden (paragraaf 7.3).

Het toetskader is tweeledig. Het eerste deel van het toetskader (zoals aan bod komt in 
paragraaf 7.2.2.) ziet toe op de kwalificatie van afzonderlijke sancties. Het tweede deel 

1	 Kamerstukken II 2019/2020, 35 523, nr. 2 en 3.
2	 Dit geldt overigens niet alleen voor het fiscale sanctiearsenaal, maar dit is een trend die in heel 

‘handhavingsland’ herkenbaar is.
3	 Zie § 1.3.1.
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van het toetskader (zoals dat aan bod komt in paragraaf 7.2.3.) gaat over de regulering 
van aspecten van verdubbeling van strafprocedures.

In het kader van de kwalificatie van afzonderlijke sancties, wordt op de eerste plaats belicht 
welke regels er zijn in het kader van het aanmerken van ‘het opleggen van een maatregel van 
overheidswege als reactie op normoverschrijdend gedrag’ als straf of penalty en/of criminal 
charge.4 Zowel de nationale als de Europese en internationale regels worden besproken.

In het kader van de regulering van aspecten van verdubbeling, wordt ten tweede bezien 
welke regels er zijn in het kader van het onderscheiden van verschillende bestraffende 
procedures. Hiermee wordt gedoeld op het naast of na elkaar bestaan van een strafrechtelijke 
en een bestraffende bestuursrechtelijke procedure ten aanzien van eenzelfde feitencomplex. 
In dit verband wordt ook het una via-beginsel in fiscale context besproken. Dit beginsel 
tracht onderlinge afstemming van sancties immers te garanderen, door het OM en de 
Belastingdienst vroegtijdig te laten kiezen voor strafrechtelijke óf bestuursrechtelijke 
punitieve handhaving. Het beginsel biedt dus de nationale context voor de regulering van 
cumulatie van bestraffende procedures.

In paragraaf 7.3. vindt de toetsing plaats. De sanctioneringsmogelijkheden, zoals in hoofd-
stuk zes besproken, worden zowel afzonderlijk als in onderling verband bekeken. Als 
eerste wordt in paragraaf 7.3.2. stilgestaan bij de vraag of een (eventuele) kwalificatie als 
punitief (of juist niet) van de in hoofdstuk zes besproken sancties ten aanzien van fiscale 
fraude, op grond van de huidige richtlijnen (nog wel) houdbaar is. Het antwoord op de 
vraag kan consequenties hebben voor de gevolgen in de sfeer van cumulatie. Wanneer 
(het opleggen van) een sanctie namelijk niet als straf/criminal charge kwalificeert, kan 
deze ‘stapelen’ met een sanctie die wel als straf/criminal charge kwalificeert, terwijl dit 
niet mag als (het opleggen van) de eerste sanctie wel als een straf/criminal charge zou 
worden aangemerkt. Ongeoorloofde samenloop kan zich kortom manifesteren, wanneer 
een sanctie met een punitief karakter zonder als zodanig te worden aangemerkt, in feite 
‘sluimerend’ kan cumuleren.

Op de tweede plaats, namelijk in paragraaf 7.3.3, worden de verschillende sanctionerings-
mogelijkheden ten aanzien van fiscale fraude met elkaar vergeleken. Hoe uitgebreider het 
arsenaal aan sanctioneringsmogelijkheden, hoe groter immers de kans dat sancties op 
elkaar lijken. Dit komt de voorzienbaarheid van bestraffing niet ten goede, maar ook kan 
ongeoorloofde samenloop zich voordoen, wanneer via de ‘gunstige’ opleggingsmogelijk-
heden van een sanctie bijvoorbeeld hetzelfde doel kan worden bereikt met een sanctie 
die minder ‘gunstige’ opleggingsmogelijkheden kent (of: expliciet niet van toepassing is 
verklaard op een feit).

Als derde wordt in paragraaf 7.3.4. de (mogelijke) verwevenheid van de bestuursrechtelijke 
en de strafrechtelijke strafprocedure in fiscale context bezien. Beschouwd wordt in hoeverre 

4 In § 6.1. werd al stilgestaan bij het feit dat in hoofdstuk zes over sancties/het sanctiearsenaal 
werd gesproken, terwijl in dit zevende hoofdstuk pas duidelijk wordt of besproken reacties op 
normoverschrijdend gedrag ook daadwerkelijk als straf zoals bedoeld in het ne bis in idem-beginsel, 
mag worden gekwalificeerd.
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van verwevenheid van deze procedures en samenwerking van de betrokken autoriteiten 
sprake kan zijn, aangezien het una via-beginsel in feite dwingt tot het tegenovergestelde.

De drie kort aangekondigde toetsen die in paragraaf 7.3. worden uitgevoerd onder de 
noemer van ‘onderlinge afstemming van sanctioneringsmogelijkheden’, vinden specifiek 
met het oog op het onderdeel ‘bis’ uit de ne bis in idem-formule plaats.

Doel
Het is kortom nodig dat duidelijk wordt hoe de in hoofdstuk zes besproken sanctionerings-
mogelijkheden zich tot elkaar verhouden en of (de wijze van) sanctionering in concrete 
gevallen voorzienbaar is. In hoofdstuk zeven wordt ter beantwoording van deze vraag bezien 
in hoeverre de in dit hoofdstuk genoemde sancties of sanctioneringsmogelijkheden: (i) 
toegevoegde waarde hebben ten opzichte van elkaar en binnen het systeem van sanctio-
nering van fiscale fraude als geheel, hetgeen relevant is in het kader van voorzienbaarheid 
van bestraffing en (ii) als criminal charge in de zin van het ne bis in idem-beginsel kunnen 
worden aangeduid. Indien dit het geval is kan het ne bis in idem-beginsel dubbele vervolging 
van eenzelfde feit ex ante verbieden en dit komt de onderlinge afstemming binnen het 
systeem van sanctionering van fiscale fraude ten goede.

In hoofdstuk zeven wordt getracht de druk op het onderzoeksobject sanctioneringsmoge-
lijkheden (dat in hoofdstuk zes centraal stond) te bepalen en in paragraaf 7.4, de conclusie, 
volgt een antwoord op de vraag in hoeverre de sanctioneringsmogelijkheden ten aanzien 
van fiscale fraude voorzienbaar zijn en op elkaar zijn afgestemd.

7.2	 Toetskader met het oog op de beoordeling van de houdbaarheid van de 
onderlinge afstemming van sanctioneringsmogelijkheden inzake fiscale 
fraude

7.2.1	 Inleiding

Zoals in hoofdstuk één toegelicht, worden fiscale sancties in dit onderzoek beschouwd als 
reacties van overheidswege, op de overschrijding van fiscale normen. Alle in hoofdstuk zes 
beschreven (fiscale) sancties hebben vier elementen in zich. Het zijn:
▪	 belastende maatregelen jegens belastingplichtige;
▪	 door het publiekrecht voorzien;
▪	 waarbij sprake is van aanwending door de overheid;
▪	 in de vorm van een reactie op niet-naleving.5

Zoals uit de middelste kolom uit de hieronder opgenomen tabel blijkt, is in hoofdstuk zes 
ten aanzien van de besproken regelingen bezien hoe ze werken, en in hoeverre ze als 
sanctie zijn aan te merken. Zoals in de rechterkolom te zien valt, zal in hoofdstuk zeven 
bij een specifiekere duiding worden stilgestaan. De meeste reacties die in hoofdstuk zes 

5	 Uitdrukkelijk is in hoofdstuk zes vermeld dat reacties van de overheid in de heffingssfeer niet 
als sanctie te gelden hebben. Zij vormen immers geen reactie op niet-naleving.
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beschreven zijn, bleken namelijk (ook) een specifieker label te hebben. Zo konden ze als 
dwangmiddel, maatregel of straf worden beschouwd.

Sanctie? Straf en/of criminal 
charge?

Vrijheidsbenemend/beperkend
Gevangenisstraf √ ?
Hechtenis √ ?
Taakstraf √ ?
Geldboete √ ?
Aantasting van het vermogen
Verbeurdverklaring √ ?
Ontneming van wederrechtelijk 
verkregen voordeel

√ ?

Civiele dwangsom Nee, dwangmiddel. Of 
toch (herstel) sanctie?

?

Uitsluiting aftrek boete Nee, belastingheffing X
Schadevergoeding aan de fiscus als 
benadeelde partij

Nee, invordering X

Naming en shaming
Ontzetting uit rechten √ ?
Openbaarmaking uitspraak √ ?
Openbaarmaking vergrijpboeten √ ?
Aantekening in de justitiële 
documentatie

√ X

Strafbeschikking √ ?
Antwoord:

zie paragraaf 6.6.
Antwoord:

Toetskader: zie 
paragraaf 7.2.2.
Antwoord: zie 
paragraaf 7.3.2.

Tabel 7.1

Het gebruik van de term sanctie kan vanuit ordenend perspectief handig zijn, maar heeft 
juridisch gezien – althans in het verband van deze studie – geen noemenswaardige con-
sequenties. In paragraaf 7.1. is aangestipt dat de termen straf, penalty en/of criminal charge
dat wel hebben. Om deze reden wordt in deze paragraaf belicht wanneer deze nadere 
kwalificatie op zijn plaats kan zijn. Anders gezegd: wanneer een reactie van overheidswege 
wel aan de vier genoemde criteria voldoet, dan is wel sprake van een sanctie, maar is niet 
automatisch ook sprake van een straf/penalty of van een criminal charge, terwijl dit laatste 
vooral zinvol is om te weten. Daarom wordt toegelicht wanneer van een straf/penalty kan 
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worden gesproken6 en welke richtlijnen gelden ten aanzien van de kwalificatie van het 
opleggen van een sanctie als criminal charge.7

7.2.2	 De kwalificatie van afzonderlijke sancties

7.2.2.1	 De kwalificatie van een sanctie als penalty als bedoeld in art. 7 EVRM

Zoals ook bleek uit paragraaf 3.2, voorziet art. 7 EVRM erin dat geen straf kan wordt 
opgelegd als daarin niet bij wet is voorzien. In termen van het EHRM:

“no punishment without law: the principle that only the law can define a crime and prescribe 
a penalty.”8

De Nederlandse vertaling van het eerste lid van art. 7 EVRM luidt als volgt:

“Niemand mag worden veroordeeld wegens een handelen of nalaten, dat geen strafbaar 
feit naar nationaal of internationaal recht uitmaakte ten tijde dat het handelen of nalaten 
geschiedde. Evenmin mag een zwaardere straf worden opgelegd dan die, die ten tijde van 
het begaan van het strafbare feit van toepassing was.”

Uit deze vertaling blijkt dat twee termen in de context van deze paragraaf van belang 
zijn: strafbaar feit en straf.

De term ‘straf’ is een autonoom begrip, zo blijkt uit het arrest G.I.E.M. S.R.L. en anderen/
Italië.9 Deze autonome benadering is nodig in verband met de effectieve bescherming die 
art. 7 EVRM beoogt te bieden:

“In order to ensure the efficacy of the protection secured under this article, the Court must 
be free to go beyond appearances and autonomously assess whether a specific measure is, 
substantively, a “penalty” within the meaning of Article 7 § 1.”10

Concreter schrijft Knigge dat de autonome benadering voor de hand ligt, omdat een lidstaat 
de verdragsbepaling anders met een simpele kunstgreep zou kunnen ontkrachten.11

Om te bezien of sprake is van een penalty als bedoeld in art. 7 EVRM, is het vertrekpunt de 
beoordeling van de vraag of de sanctie een gevolg is geweest van een veroordeling voor 
een strafbaar feit conform de uitleg van het criminal charge-begrip als bedoeld in art. 6 
EVRM (zie paragraaf 7.2.2.3).

Als de procedure waarbinnen de sanctie is opgelegd geen criminal charge inhoudt, kan 
echter nog steeds sprake zijn van penalty, zo blijkt uit het arrest G.I.E.M. S.R.L. en anderen/

6	 Zie § 7.2.2.1 en 7.2.2.2.
7	 Zie § 7.2.2.3.
8	 Guide on Article 7 of the Convention – No punishment without law, ECtHR 30 augustus 2020.
9	 EHRM 16 juni 2018, ECLI:CE:ECHR:2018:0628JUD000182806 (G.I.E.M. S.R.L. en anderen/Italië), 

r.o. 210.
10	 Guide on Article 7 of the Convention – No punishment without law, ECtHR 30 augustus 2020, p. 7.
11	 Noot van Knigge bij EHRM 9 februari 1995, ECLI:NL:XX:1995:AC075, NJ 1995/606 (Welch/Verenigd 

Koninkrijk).
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Italië.12 Voorbeelden van zo’n situatie bieden de kwalificatie van de vervangende hechtenis 
en de ontnemingsmaatregel. Beide hangen samen met een strafbaar feit, maar bevinden 
zich in de executiesfeer. Overigens is de vervangende hechtenis nooit expliciet als penalty
in de zin van art. 7 EVRM aangemerkt, en is de ontnemingsmaatregel, wel een criminal 
charge (zie paragaaf 7.3.2.2.).

Andere factoren die een rol kunnen spelen bij de kwalificatie als penalty zijn:
▪ de aard en het doel van de sanctie (in het bijzonder het punitieve karakter);
▪ de classificatie naar nationaal recht
▪ de manier waarop de sanctie wordt opgelegd
▪ en de manier waarop hij ten uitvoer wordt gelegd en de zwaarte of ernst (‘severity’) 

van de sanctie.13

Over de laatste voorwaarde wordt in het arrest Welch/Verenigd Koninkrijk wel het volgende 
opgemerkt:

“The Court agrees with the Government and the Commission that the severity of the order is not 
in itself decisive, since many non-penal measures of a preventive nature may have a substantial 
impact on the person concerned.”14

Een voorbeeld van een arrest waarin een fiscale situatie tegen het licht van art.7 EVRM 
werd gehouden biedt het arrest van het EHRM van 17 mei 2016 (Société Oxygène Plus/
Frankrijk), waarin werd geoordeeld dat een fiscale naheffing met het verbieden van de 
gebruikmaking van een voorwaardelijke faciliteit geen straf opleverde.15

Van de Nederlandse straffen en maatregelen wordt volgens Kooijmans aangenomen dat 
zij onder het bereik van art. 7 lid 1 EVRM vallen, omdat zij volgen op een strafrechtelijke 
veroordeling in een strafrechtelijke procedure naar aanleiding van een strafbaar feit en 
in meer of mindere mate een aanzienlijke zwaarte hebben. Dat bij de maatregelen geen 
punitief karakter valt te constateren is in zoverre niet doorslaggevend.16

7.2.2.2 De nationale kwalificatie als straf

Uit paragraaf 7.2.2.1. bleek dat zowel straffen als maatregelen een straf opleveren als 
bedoeld in art. 7 EVRM. In de nationale context wordt echter niet voor niets onderscheid 
gemaakt tussen straffen en maatregelen. Dit onderscheid komt in deze paragraaf aan bod.

Straf versus maatregel
In de eerste helft van de twintigste eeuw evolueerde het Nederlandse strafrechtelijk sanc-
tiestelsel van een straffenstelsel naar een tweesporenstelsel, dat ook een vaste plaats bood 

12 EHRM 16 juni 2018, ECLI:CE:ECHR:2018:0628JUD000182806 (G.I.E.M. S.R.L. en anderen/Italië), 
r.o. 215-219.

13 EHRM 9 februari 1995, ECLI:NL:XX:1995:AC0751, NJ 1995/606 (Welch/Verenigd Koninkrijk), r.o. 
27-28.

14 EHRM 7 december 2006, ECLI:CE:ECHR:2006:1207DEC002951405 (Van der Velden/Nederland).
15 EHRM 17 mei 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:0517DEC007695911 (Société Oxygène) r.o. 40-51.
16 Kooijmans 2002, p. 256-26.
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aan de maatregel.17 De echte opkomst van de maatregel als reactie op normoverschrijdend 
gedrag, naast de straf, ging hand in hand met de invoering van de terbeschikkingstelling 
van de regering (vanaf 1988 ‘de terbeschikkingstelling’) in 1928 met de zogenoemde 
Psychopatenwetten. Daarvóór was als enige maatregel de plaatsing in een krankzinnigen-
gesticht in het Wetboek van Strafrecht opgenomen, verder bestonden alleen straffen, zo 
beschrijven Bleichrodt en Vegter.18 Sindsdien wordt onderscheid gemaakt tussen straffen 
aan de ene kant en maatregelen aan de andere kant.19

De grondslag van de maatregel is anders dan de grondslag van de straf. Maatregelen zijn 
in ons huidige stelsel te verdelen in beveiligings- en herstelmaatregelen. De kern van 
de beveiligingsmaatregelen is dat deze de samenleving beogen te beschermen. Ze zijn 
toekomstgericht en strekken ertoe de oorzaken van het strafbare gedrag weg te nemen. 
Naast beveiligingsmaatregelen bestaan herstelmaatregelen. Deze hebben een reparatoir 
karakter. Met deze maatregelen wordt vooral geprobeerd de negatieve gevolgen van het 
delict op te heffen, aldus Bleichrodt en Vegter.20

De grondslag van de straf aan de andere kant, is gelegen in de evenredige vergelding van 
de schuld van de verdachte aan een bepaald strafbaar gesteld feit. Door iemand te straffen 
wordt hij persoonlijk verantwoordelijk gehouden voor het begane feit. Dat verklaart ook 
dat het beginsel ‘geen straf zonder schuld’ één van de ijkpunten van ons strafrecht is. 
Straffen is daarmee gegrond op het verleden, ofwel ‘retrospectief’, zo menen Bleichrodt 
en Vegter.21 Kelk beschrijft een straf als een door de overheid welbewust toegebracht leed 
op grond van een normschending.22 Mevis schrijft dat er – als er wordt gestraft – sprake is 
van opzettelijke, uitdrukkelijke beoogde leedtoevoeging, louter omdat misdaan is:

“Door demonstratief te laten zien dat gedrag in strijd met de norm tot leedtoevoeging 
leidt, wil het strafrecht afdwingen dat burgers zich aan de verleiding weten te onttrekken 
andermans belangen te schenden.”23

Claessen beschrijft het reguliere strafbegrip uitgebreid in hoofdstuk drie van zijn dissertatie 
en komt tot de conclusie dat vrijwel iedere poging om het begrip ‘straf’ te omschrijven 
uiteindelijk resulteert in een definitie, waarin de strekking kan worden onderkend dat straf 
dient te worden opgevat als de intentioneel (door de Staat) teweeggebrachte leedtoevoeging 
aan de normschender naar aanleiding van een rechtsoverschrijding.24

17	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 40.
18	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 10.
19	 Het sanctiestelsel werd niet alleen uitgbreid met maateregelen, maar ook met voorwaardelijke 

modaliteiten. Beide ontwikkelingen zijn het gevolg van de opkomst de denkers van de Moderne 
richting eind 19de eeuw, waarbinnen de gedachte heersend was dat de samenleving beveiligd moest 
worden en dat de vraag waarom iemand tot een misdrijf was gekomen vanuit wetenschappelijke 
disciplines werd benaderd.

20	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 40.
21	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 40.
22	 Kelk 2012, p. 321.
23	 Mevis 2013, p. 160.
24	 Claessen 2011, p. 95.
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Het doel van een straf
Waar weinig discussie bestaat over de vraag of geplande leedtoevoeging inherent is aan 
de straf, bestaat wel onenigheid over de vraag of het doel van de straf ook moet zijn om 
leed toe te voegen. Hildebrandt meent dat dit niet het geval is. Voor de duidelijkheid: zij 
ontkent niet dat van leedtoevoeging sprake is bij een straf, alleen zij meent dat dit niet 
het doel hoeft te zijn. Volgens Hildebrandt is sprake van een straf als aan de volgende 
vereisten wordt voldaan:
i. een opzettelijke inbreuk op belangen in de zin van rechten en vrijheden;
ii. van een rechtsnormschender;
iii. toegebracht door de overheid;
iv. naar aanleiding van een rechtsnormschending;
v. die gericht is op het (her)stellen van het gezag van de geschonden rechtsnorm.25

Ten opzichte van de definities van Bleichrodt en Vegter, de Hullu, Mevis en Claessen zijn 
de volgende verschillen te onderkennen. Op de eerste plaats wordt de term ‘intentionele 
leedtoevoeging’ vermeden. In de plaats daarvan geldt het eerstgenoemde criterium van ‘de 
opzettelijke inbreuk op belangen in de zin van rechten en vrijheden’. Deze term is neutraler 
en objectiever, en dit is ook precies het – door Hildebrandt ook zo bedoelde – voordeel. 
Begrippen als ‘leed’ en ‘pijn’ hebben, aldus Hildebrandt, een sterk subjectieve connotatie. 
Door voor de neutralere terminologie te kiezen doet het er niet toe of de gestrafte de inbreuk 
op zijn belangen als leed of als pijn ervaart.26 Claessen verwijst in dit verband naar De Hert 
en Gurtwith die erop wijzen dat het in bijna alle gevallen van sanctieoplegging gaat om 
leedtoevoeging, ook in het administratieve recht en het burgerlijk recht, zeker wanneer 
leed gelijk wordt gesteld met onvrijwilligheid.27 Albers schrijft dat leedtoevoeging een 
materieel begrip is, dat kneedbaar is door de vaagheid en subjectiviteit ervan.28

Op de tweede plaats is het voordeel dat in de definitie van Hildebrandt de focus ligt op 
de gerichtheid van de straf, welke, aldus haar vijfde criterium, zou bestaan uit het (her)
stellen van het gezag van de geschonden rechtsnorm. De straf stelt volgens haar opnieuw 
de norm die door de strafbare handeling geschonden is.29 Volgens Hildebrandt zijn pre-
ventie en vergelding – de strafdoelen (zie hierna) – niets anders dan twee perspectieven 
van waaruit de constitutieve betekenis van de straf voor het (her)stellen van het gezag 
van rechtsnormen bekeken kan worden.30 Deze benadering is bruikbaar omdat deze de 
definitie van het strafbegrip onafhankelijk maakt van de rechtvaardigingstheorieën over 
straffen, waarover de volgende alinea’s gaan.

Rechtvaardigingstheorieën over straffen
Over het doel van de straf bestaat geen eenduidig beeld. Hiervóór werd al even aangestipt 
dat intentionele leedtoevoeging een doel van een straf kan zijn, maar later werd opgemerkt 
dat ook preventie en vergelding kennelijk als strafdoelen kunnen gelden. Consensus lijkt 

25 Hildebrandt 2002 p. 178.
26 Hildebrandt 2002, p. 115.
27 Claessen 2012, onderdeel 1.
28 Albers 2014, p. 23.
29 Hildebrandt 2002, p. 119.
30 Hildebrandt 2002, p. 113.

Embargo tot en met 22 juli 2022



463

Toetskader 7.2.2.2

wel te zijn bereikt over de gedachte dat intentionele leedtoevoeging (in de woorden van 
Hildebrandt: ‘een opzettelijke inbreuk op de belangen in de zin van rechten en vrijheden’) 
in ieder geval inherent is aan de straf, of het nu het (ook) doel is of niet. Claessen schrijft:

“Het is (...) nogal vreemd dat terwijl opzettelijke en verwijtbare leedtoevoeging normaliter als 
misdaad worden afgekeurd, straf als reactie op misdaad zelf uit intentionele leedtoevoeging 
bestaat”.31

En ook Kelk vindt:

“Het is begrijpelijk dat voor het feit, dat de overheid het recht neemt om op een uitgesproken 
georganiseerde wijze te straffen, dus anderen opzettelijk leed aan te doen, door de eeuwen 
heen naar een rechtvaardigingsgrond is gezocht.”32

De rechtvaardigingsgrond voor strafoplegging en het doel ervan verschilt naar gelang de 
straftheorie die wordt aangehangen. In de basis zijn de verschillende theorieën gebaseerd 
op verschillende mogelijke rechtsgronden voor en doeleinden van straffen.33

Er kan grofweg onderscheid gemaakt worden tussen:34

▪	 Natuurrechtelijke wils- en verdragstheorieën, op grond waarvan de straf wordt ge-
rechtvaardigd als natuurlijk gevolg van een delict. Beccaria meende bijvoorbeeld dat 
een burger zich door een delict buiten de gemeenschap kon plaatsen, waardoor de 
straf de uitsluiting ongedaan moest maken.35

▪	 Absolute straftheorieën (of vergeldingstheorieën of retributietheorieën), waarbij gestraft 
mag worden ter bevrediging van wraakgevoelens of ter expressie van morele afkeuring.36 
Louter omdat misdaan is, moet straf volgen. Zowel het doel als de rechtsgrond liggen 
in deze theorieën dus in de vergeldingssfeer. De strafmaat dient te worden afgestemd 
op de ernst van de misdaad en niet op de gevolgen van de straf.37 Het verschil met de 
relatieve straftheorieën is dat bij de absolute theorieën met de terechtstelling het doel 
is bereikt, terwijl met de relatieve theorieën primair verder liggende doelen worden 
beoogd.38

▪	 Relatieve straftheorieën (of preventietheorieën of consequentialistische theorieën), op 
basis waarvan de rechter mag straffen met het oog op generale preventie39 en speciale 

31	 Claessen 2011, p. 130.
32	 Kelk 2012, p. 325.
33	 De retrospectieve grondslag van straf moet met andere woorden worden onderscheiden van de 

doeleinden van de straf. Deze doeleinden kunnen heel divers zijn van aard en toekomstgericht.
34	 Voor een uitgebreide bespreking van de straftheorieën wordt verwezen naar Claessen 2011, 

hoofdstuk vier.
35	 Kelk 2012, p. 325. Kortom: rechtsgrond = natuurlijk gevolg van een delict, doel = uitsluiting 

gemeenschap ongedaan maken.
36	 Claessen 2011, p. 162.
37	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 12.
38	 Kelk 2012, p. 326. Kortom: rechtsgrond = er is misdaan, doel = bevrediging vraag/expressie morele 

afkeuring.
39	 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 2: Met de bestraffing wordt beoogd een ander dan de dader te 

weerhouden van het plegen van strafbare feiten.
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preventie.40 Het dreigen met leedtoevoeging wordt een geschikt middel bevonden 
om handelen in overeenstemming met de geldende normen te bevorderen en van 
onrechtmatig handelen af te houden.41 De strafbedreiging dient niet hoger te zijn dan 
noodzakelijk vanuit het oogpunt van het preventieve doel.42

▪ Verenigingstheorieën, welke bepaalde gedachten uit zowel de absolute als de relatieve 
straftheorieën combineren. Binnen deze straftheorieën is de rechtsgrond van de straf 
de vergelding, met preventie als doel. De zwaarte van de straf mag zijn rechtsgrond (de 
maat voor de vergelding) niet te boven gaan, en wordt daar beneden bepaald door wat 
doelmatig is (met het oog op preventie).43 Met andere woorden: als de straf gegrond 
is op vergelding van schuld, is voor het uitgaan van bestraffing boven de mate van 
schuld geen rechtvaardiging te vinden, zo menen Bleichrodt en Vechter.44 De stelling 
dat geen straf mag worden opgelegd die zwaarder is dan door de schuld van de dader 
wordt gerechtvaardigd, vindt volgens de Hoge Raad echter geen steun in het recht.45

Samengevat: in nationale context bestaat geen twijfel over het feit dat een sanctie als 
straf moet worden aangemerkt, wanneer sprake is van intentionele leedtoevoeging/
een opzettelijke inbreuk op de belangen in de vorm van rechten en vrijheden. Straffen 
hebben om deze reden een punitief (of: vergeldend) karakter. Dit criterium houdt stand, 
zo bleek uit de omschrijving hierboven, ongeacht de keuze voor een bepaalde straftheorie. 
Maatregelen, als tegenhanger van straffen (althans, als het de grond ervan aangaat), hebben 
geen punitief, maar een reparatoir karakter en heten om die reden anders.

Zwaarte van een straf
Naast een onderscheid dat gekoppeld is aan het doel van de straf, worden kwalificaties 
toegekend afhankelijk van de zwaarte van de straf. Volgens art. 9 lid 1 sub a WvSr bestaan 
de volgende hoofdstraffen: gevangenisstraf, hechtenis, taakstraf en de geldboete. De 
volgorde waarin de straffen in dit lid zijn opgenomen bepaalt tevens de zwaarte (aflopend). 
Voorts bestaan bijkomende straffen. Volgens sub b van het genoemde artikel valt onder 
deze noemer onder andere ontzetting uit bepaalde rechten. Aan het onderscheid tussen 
hoofdstraffen en bijkomende straffen kwam in het nieuwe Wetboek van Strafrecht uit 1886 
betekenis toe: bijkomende straffen konden (het woord zegt het al) alleen samen met een 
hoofdstraf worden opgelegd. Ook konden de hoofdstraffen in het Wetboek van Strafrecht 
van 1886 (toen enkel nog de gevangenisstraf, geldboete en hechtenis) tot die tijd niet 
worden gecombineerd, omdat de aard van de vrijheidsbeneming en de geldboete zó van 
elkaar verschilden, dat gezamenlijke oplegging niet verdedigbaar zou zijn.46

40 Kelk 2012, p. 326: Betreft de invloed van de straf op de delinquent ertoe strekkend dat hij zelf 
door de straf zal verbeteren en geen delict meer zal begaan.

41 Kelk 2012, p. 326.
42 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 12. Kortom: rechtsgrond = er is een middel nodig om doel te bereiken, 

doel = preventie.
43 Kelk 2012, p. 237.
44 Bleichrodt en Vegter 2016, p. 13.
45 Bleichrodt en Vegter verwijzen naar HR 10 september 1957, ECLI:NL:HR:1957:2, NJ 1958/5 

(Zwarte Ruiter), HR 13 mei 1958, ECLI:NL:HR:1958:72, NJ 1958/325 en HR 12 november 1958, 
ECLLI:HR:1958:195, NJ 1959/137.

46 Smidt 1891, p. 9.

Embargo tot en met 22 juli 2022



465

Toetskader 7.2.2.2

In 1994 is aan de bovenstaande logica een einde gekomen en vandaag de dag is het onder-
scheid tussen hoofdstraffen en bijkomende straffen moeilijker te begrijpen: hoofdstraffen 
kunnen – misschien tegen de verwachting in – bijvoorbeeld cumuleren en bijkomende 
straffen (art. 9 lid 2 t/m 4 WvSr) en bijkomende straffen kunnen – terwijl de naam dit niet 
doet vermoeden – ook afzonderlijk worden opgelegd (art. 9 lid 5 WvSr).47

Bestuurlijke strafsancties versus bestuurlijke maatregelen
Ook bestuurlijke sancties kunnen bestraffend van aard zijn en daardoor als ‘straf’ worden 
gekwalificeerd. Bestuurlijke sancties kunnen worden onderverdeeld in twee groepen. 
Enerzijds zijn er bestuurlijke bestraffende sancties, en anderzijds zijn er bestuurlijke 
herstelsancties, of maatregelen, dat wil zeggen sancties die erop gericht zijn dat een illegale 
situatie weer in overeenstemming met de daarvoor geldende voorschriften wordt gebracht. 
Albers schrijft dat reparatoire administratieve sancties ten doel hebben normschendingen 
ongedaan te maken: de onrechtmatige situatie moet op last van het bestuur worden 
hersteld in een rechtmatige situatie.48 Feteris noemt als voorbeeld in fiscale context 
de navordering/naheffing, waarbij belasting die ten onrechte niet is geheven alsnog in 
rekening wordt gebracht.49

Sinds de inwerkingtreding van de Vierde Tranche van de Awb per 2009, is de definitie 
van een bestraffende bestuurlijke sanctie opgenomen in art. 5:2 lid 1 sub a en c Awb. Een 
bestraffende bestuurlijke sanctie is een door een bestuursorgaan wegens een overtreding 
opgelegde verplichting of onthouden aanspraak, voor zover deze beoogt de overtreder 
leed toe te brengen. De woorden ‘voor zover’ kunnen worden geïllustreerd aan de hand 
van een fiscale navorderingsaanslag. Deze kende, in de oude vorm – zoals uitgelegd 
in paragraaf 2.4.2.– twee elementen: het bedrag aan belasting waarvan achteraf bleek 
dat dat nog verschuldigd was (‘herstelmaatregel’) en een verhoging. Alleen het tweede 
onderdeel heeft een bestraffend karakter, het is een vorm van een bestuurlijke boete, het 
eerste onderdeel is überhaupt geen straf en zou nog meer neigen naar de strafrechtelijke 
equivalent van maatregel, aldus Van Wijk, Konijnenbelt en Van Male.50 Opvallend is dat in 
de MvT bij de Vierde Tranche in dit verband enkel de volgende ‘toelichting’ te vinden valt:

“Het kenmerk van een bestraffende sanctie is dat zij wordt opgelegd met het oogmerk om 
de overtreder leed toe te voegen. Over de vraag wanneer aan dit criterium is voldaan bestaat 
veel jurisprudentie en literatuur. Deze kan in dit verband buiten beschouwing blijven nu de 
voorgestelde bepalingen vooralsnog slechts van toepassing zullen zijn op de bestuurlijke 
boete – die in ieder geval bestraffend van aard is – en eventueel ook op andere als zodanig 
aangeduide bestraffende sancties.”51

In het arrest van 19 juni 1985 gaat de Hoge Raad specifiek in op het eerste criterium uit 
de zaak Öztϋrk (de nationale kwalificatie):

47	 Bij wet van 21 december 1994, Stb. 1995, 32 (i.w.tr. op 27 januari 1995) is de cumulatie van 
straffen mogelijk geworden. Het tot dan toe bestaande cumulatieverbod is opgeheven om de 
armslag voor de rechter bij de straftoemeting te vergroten.

48	 Albers 2001.
49	 Feteris 1991, p. 17.
50	 Van Wijk, Konijnenbelt en Van Male 2014, p. 438.
51	 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 84.
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“Dat het opleggen van deze verhogingen is onttrokken aan het Nederlandse strafrecht valt 
voorts niet terug te voeren op enig oordeel omtrent de strafwaardigheid van het vergrijp, 
maar berust op overwegingen van doelmatigheid – waarbij in het bijzonder betekenis toe-
komst aan de overweging dat de capaciteit van het strafrechtelijke apparaat niet toereikend 
is om het grote aantal verhogingen als strafzaken te behandelen – en doet ook niet af aan 
het preventieve en bestraffende karakter van de onderwerpelijke sanctie, welk karakter 
mede wordt bevestigd door het bepaalde in de art. 18 lid 3 en 21 lid Algemene Wet inzake 
rijksbelastingen.”52

In ditzelfde arrest oordeelt de Hoge Raad ook over het derde criterium uit de zaak Öztϋrk 
(de aard van de sanctie):

“Verhogingen die worden opgelegd op de voet van art. 18 lid 1 en art. 21 lid 1 eerste volzin 
Algemene Wet inzake rijksbelastingen of, zoals de onderwerpelijke verhoging, op de voet 
van art. 16 lid 1 onder a Wet op de motorrijtuigenbelasting 1966, zijn sancties gesteld op 
het overtreden van een norm met een algemeen verbindend karakter – nl. een verwijtbaar 
handelen of nalaten, waardoor de overheid wordt belemmerd in de heffing van een wettelijk 
verschuldigde belasting – en de bedoeling van deze verhogingen is dat zij zowel preventief 
als bestraffend werken.”53

In paragraaf 2.4.2. is aandacht besteed aan het feit dat ook in het punitieve fiscale be-
stuursrecht onderscheid gemaakt wordt naar de zwaarte van boetes. Van ordeboeten en 
niet-ordeboeten, zijn we gegaan naar een systeem van verzuimboeten en vergrijpboeten, 
waarbij vergrijpboeten zwaarder zijn dan verzuimboeten. Zoals bleek uit paragraaf 2.4.3.2. 
doet volgens de Hoge Raad de zwaarte niet af aan de kwalificatie van een dergelijke 
boete als straf. Door de Hoge Raad is aangegeven dat zowel vergrijp- als verzuimboeten 
bestraffend zijn.

Dus: wanneer is een sanctie nu een straf/penalty?
Op internationaal niveau leveren zowel straffen als maatregelen een straf/penalty op, 
omdat ze in het Wetboek van Strafrecht zijn opgenomen en worden opgelegd via het 
in het Wetboek van Strafvordering opgenomen strafproces. Binnen het strafrecht wordt 
een sanctie als straf aangemerkt, wanneer deze tegenover de maatregel wordt geplaatst. 
Wanneer dit onderscheid wordt gemaakt, dus tussen straffen en maatregelen, blijkt dat 
het belangrijkste kenmerk van een straf bestaat uit intentionele leedtoevoeging. Een straf 
is gericht op vergelding en kent daarom een punitief karakter. De moeilijkheid die werd 
geconstateerd is dat ook maatregelen wel als ‘leedtoevoegend’ ervaren kunnen worden. 
Feteris schreef in zijn dissertatie:

“Het kan soms moeilijk zijn om te beoordelen wat de strekking van een maatregel is, of 
deze al dan niet als bestraffend van aard is. Bovendien bestaan er maatregelen die zowel 
strafachtige als andere kenmerken vertonen. Het is een kwestie van smaak, van waardering 
of men de strafelementen in zo’n gemengde maatregel zozeer vindt overheersen dat van 
een repressieve sanctie gesproken kan worden.”54

52 HR 19 juni 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC8934, BNB 1986/29, r.o. 4.2.
53 HR 19 juni 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC8934, BNB 1986/29, r.o. 4.2.
54 Feteris 1991, p. 18.

Embargo tot en met 22 juli 2022



467

Toetskader 7.2.2.3

De vraag in hoeverre straffen en maatregelen van elkaar onderscheiden kunnen en moeten 
worden, is dus tweeledig: ten eerste is het doel moeilijk te bepalen en ten tweede maakt 
het onderscheid ‘straf-maatregel’ voor de kwalificatie als penalty niet uit.

7.2.2.3	 De kwalificatie van de oplegging van een sanctie als criminal charge

Zoals bleek uit paragraaf 7.2.2.1. is het vertrekpunt voor het aanmerken van een sanctie als 
penalty de vraag of de procedure waarbinnen deze sanctie is opgelegd valt aan te merken 
als een criminal charge (dit is – zoals ook al aangegeven – overigens geen doorslaggevende 
voorwaarde).

Het criminal charge-begrip volgens het EHRM
Voor het vaststellen van een criminal charge zijn, volgens het EHRM in de arresten Engel/
Nederland van 8 juni 197655, Öztϋrk/Duitsland van 21 februari 198456, Lutz/Duitsland van 
25 augustus 198757, en volgens het HvJ EU in de zaak Bonda van 5 juni 201258, de volgende 
drie criteria relevant:59

▪	 De classificatie van de sanctie naar nationaal recht;
Als in het nationale recht sprake is van een daad van strafrecht, dan is sprake van een 
criminal charge.60 Als dit niet het geval is, dan zijn de volgende twee criteria van belang61:

▪	 De aard van de overtreding;
De vraag die hier centraal staat is of de overtreden norm zich richt tot een specifieke 
groep met een speciale status, of tot alle burgers.62

▪	 Richten de normen zich tot een specifieke groep, en gelden zij ook alleen binnen 
deze groep of binnen de groepsspecifieke context, dan merkt het Hof deze aan als 
tuchtrechtelijk of disciplinair en is de vaststelling ervan geen criminal charge.63 Is de te 
overtreden norm gericht tot alle burgers (al dan niet in een bepaalde hoedanigheid), 
dan is dat een belangrijke aanwijzing dat wel sprake is van een criminal charge.64

55	 Het arrest Engel/Nederland (EHRM 8 juni 1976, ECLI:NL:XX:1976:AC0386, NJ 1978/223) wordt 
veelal als voorganger gezien van deze zaak. In de zaak Engel/Nederland was de vraag of een 
tuchtprocedure als strafvervolging in de zin van art. 6 EVRM kon worden beschouwd. Een 
tuchtprocedure wordt als een strafvervolging in de zin van art. 6 EVRM beschouwd wanneer zij 
daarmee bepaalde kenmerken gemeen heeft. In deze zaak ging het vooral om de ernst van de 
straf. In deze zaak ging het om een vrijheidsberoving die vanwege de aard daarvan tot de sfeer 
van het strafrecht behoorde.

56	 EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk/Duitsland). In deze zaak 
stond het karakter van de (verkeers)overteding centraal (de boete was namelijk vrij licht).

57	 EHRM 25 mei 1987, ECLI:NL:XX:1987:AC9955, NJ 1988/938 (Lutz/Duitsland).
58	 HvJ EU 5 juni 2012, ECLI:EU:C:2012:319 (Bonda). Dat ging over de combinatie van een strafrech-

telijke procedure in Polen, met bestuurlijke sancties van de Europese Unie die waren opgelegd 
aan ontvangers van landbouwsteun.

59	 EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ1988/937 (Öztϋrk/Duitsland)
60	 Slechts in uitzonderlijke gevallen is dit niet het geval, zie bijvoorbeeld, EHRM 28 oktober 1999, 

ECLI:CE:ECHR:1999:1028JUD002678095 (Escoubet/België)
61	 Zo bleek uit EHRM 23 november 2006, ECLI:NL:HR:XX:2006:AZ9064, BNB 2007/150 (Jussila/

Finland).
62	 EHRM 24 februari 1994, ECLI:NL:XX:1994:AD2047, NJ 1994/496 (Bendenoun/Frankrijk).
63	 Dit tuchtrecht valt onder de civiele poot van art. 6 EVRM.
64	 EHRM 2 september 1998, ECLI:CE:ECHR:1998:0902JUD002613895 (Lauko/Slowakije), r.o. 58.
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▪ De aard en de zwaarte van de sanctie;
▪ Aard: Hiermee wordt gedoeld op het doel van de sanctie. Als dit doel punitive 

and deterrent is (leedtoevoegend en afschrikwekkend), dan is dat doorgaans een 
doorslaggevende aanwijzing voor het criminal charge karakter van een sanctie:

“Indeed, the sanction – and this the Government did not contest – seeks to punish as well as to 
deter. It matters little whether the legal provision contravened by Mr. Öztϋrk aimed at protecting 
the rights and interest of others or solely at meeting the demands of road traffic. These two ends 
are not mutually exclusive. Above all, the general character of the rule and the purpose of the 
penalty, being both deterrent and punitive, suffice to show that the offence in question was, in 
terms of art. 6 Convention, criminal in nature.”65

▪ Zwaarte: Deze typering spreekt voor zich, het gaat om de mogelijke strafmaat. In de 
zaak Öztϋrk/Duitsland werd dit criterium genoemd, terwijl er tegelijkertijd weinig 
over wordt gezegd, wat opvallend is, aangezien het om een lichte verkeersboete ging:

“As the contravention committed by Mr. Öztϋrk was criminal for the purposes of Art. 6 Convention, 
there is no need to examine it also in the light of the final criterion stated above (at para. 50). 
The relative lack of seriousness of the penalty at stake cannot divest an offence of its inherently 
criminal character.”66

Vrijheidsstraffen en geldboeten waarvan niet-betaling kan leiden tot vervangende 
hechtenis of tot een vermelding op het strafblad zijn naar het oordeel van het EHRM 
van 31 mei 2011 in de zaak Žugić/Kroatië, vanwege de zwaarte, strafrechtelijk van aard.67

Hierna zal naar deze drie criteria worden gerefereerd als de Öztϋrk-criteria. De criteria 
zijn dan wel mede/vooral bekend uit het arrest Engel/Nederland, maar met onder andere 
Feteris en Stijnen meen ik dat ze in de Öztϋrk/Duitsland zaak verder zijn uitgewerkt,68

waardoor referentie naar dit arrest treffendender lijkt.

Uit de zojuist geciteerde overweging uit de zaak Öztürk/Duitsland ten aanzien van het 
criterium ‘zwaarte van de sanctie’ kan worden opgemaakt dat de criteria een alternatieve 
toepassingswijze kennen.69 Hiermee wordt bedoeld dat slechts aan één van de criteria 
hoeft te zijn voldaan, om een sanctie als criminal charge te kunnen aanmerken. In de zaak 
Bendenoun van 24 februari 1994 oordeelt het EHRM echter tegenovergesteld:

“None of them is decisive on its own, but taken together and cumulatively they made the ‘charge’ 
in issue a ‘criminal’ one within the meaning of Article 6 § 1, which was therefore applicable.”70

65 EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk/Duitsland), r.o. 53.
66 EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk/Duitsland), r.o. 54.
67 EHRM 31 mei 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0531JUD000369908 (Žugić/Kroatië), r.o. 68.
68 Feteris 1991, p. 18 en Stijnen 2011, paragraaf 2.2.
69 Zie ook p. 11 van het Eurojust overview of Case law by the Court of Justice of the European Union 

on the principle of ne bis in idem in criminal matters, april 2020.
70 EHRM 24 februari 1994, ECLI:NL:XX:1994:AD2047, NJ 1994/496 (Bendenoun/Frankrijk), r.o. 47.
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En bijna 13 jaar later oordeelt het EHRM in de zaak Jussila/Finland dan weer:

“The second and third criteria are alternative and not necessarily cumulative.”71

Ook Barkhuijsen en Van Emmerik schrijven:

“Het tweede en derde criterium dienen als alternatieve vereisten te worden beschouwd, dat 
wil zeggen dat sprake is van een criminal charge zodra aan één van de criteria is voldaan. 
Wel laat het Hof in uitzonderingsgevallen de mogelijkheid van een cumulatieve benadering 
open, wanneer elk van de criteria afzonderlijk niet tot een duidelijk antwoord leidt.”72

Kennelijk bestaat er dus onduidelijkheid over de toepassingswijze van de Öztϋrk-criteria. 
Stijnen meent dat dit komt door de casuïstische benadering in combinatie met het zoeken 
naar consensus.73

Het criminal charge-begrip volgens het HvJ EU
De genoemde drie criteria, die relevant zijn om te beoordelen of het opleggen van sanc-
ties als criminal charge kwalificeert, heeft het HvJ EU op 5 juni 2012 in het arrest Bonda 
overeenkomstig aangenomen voor wat betreft art. 48 t/m 50 van het EU-Handvest.74 Het 
feit dat het HvJ EU aansluit bij de criteria van het EHRM is gelet op art. 52 lid 3 EU-Hand-
vest, niet vreemd, aldus Van Eijsden in zijn noot onder het arrest Ǻkerberg Fransson op 
26 februari 2013.75

Ǻkerberg Fransson werd strafrechtelijk vervolgd op grond van belastingfraude, door onder 
meer het geven van onjuiste inlichtingen in zijn belastingaangiften inkomstenbelasting en 
btw.76 Eerder waren aan hem al fiscale sancties opgelegd, omdat hij zijn aangifteverplich-
tingen btw niet was nagekomen. De verwijzende rechter vroeg of de rechten in art. 50 van 
het EU-Handvest werden geschonden, nu Ǻkerberg Fransson in het kader van een andere 
procedure voor dezelfde feiten reeds was bestraft. Het HvJ EU oordeelde dat het in art. 50 
EU-Handvest neergelegde ne bis in idem-beginsel er niet aan in de weg staat dat een 
lidstaat voor dezelfde feiten, te weten niet-nakoming van de aangifteplicht op btw-gebied, 
achtereenvolgens een fiscale sanctie en een strafrechtelijke sanctie oplegt. Slechts wanneer 
de fiscale sanctie een bestraffende sanctie is in de zin van art. 50 EU-Handvest en definitief 
is geworden, staat deze bepaling eraan in de weg dat voor dezelfde feiten strafvervolging 
wordt ingesteld tegen dezelfde persoon.77 De vrijheid van de lidstaten bij hun keuze van 
op te leggen sancties wordt gerechtvaardigd door de noodzaak te garanderen dat alle 

71	 EHRM 23 november 2006, ECLI:NL:HR:XX:2006:AZ9064, BNB 2007/150 (Jussila/Finland), r.o. 31.
72	 Noot bij EHRM 29 oktober 2013, ECLI:NL:XX:2013:358 (S.C. IMH Suceava S.R.L./Roemenië).
73	 Stijnen 2011, paragraaf 2.2.
74	 HvJ EU 5 juni 2012, ECLI:EU:C:2012:319 (Bonda), r.o. 37.
75	 Noot bij HvJ EU 26 februari 2013, ECLI:EU:2013:105, BNB 2014/15, r.o. 37 (Åkerberg Fransson).
76	 Op grond van r.o. 27 en 28 blijkt dat e.e.a. binnen het toepassingsbereik van het EU-Handvest valt: 

De btw-richtlijn (2006/112) is vanzelfsprekend Unierechtelijk. Het feit dat de nationale regelingen 
die als grondslag dienen voor de boetes en strafvervolging niet zijn vastgesteld om uitvoering 
te geven aan de btw-richtlijn, doet niet af aan die vaststelling, aangezien met de toepassing van 
deze regelingen wordt beoogd schending van de bepalingen van deze richtlijn te bestraffen en 
dus uitvoering te geven aan de door het Verdrag aan de lidstaten opgelegde verplichting om 
gedragingen waarmee de financiële belangen van de Unie worden geschaad, effectief te bestraffen.

77	 HvJ EU 26 februari 2013, ECLI:EU:2013:105, BNB 2014/15, r.o. 37 (Åkerberg Fransson).
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btw-ontvangsten worden geïnd, en daardoor de financiële belangen van de Unie te bescher-
men.78 Het is aan de nationale rechter om te bepalen of de aan de orde sancties punitief van 
aard zijn, aldus het HvJ EU.79 De verwijzende rechter vroeg ook naar een beoordeling van 
een eventuele overtreding van art. 4 7de Protocol EVRM. Zoals aangegeven bepaalt art. 52 
lid 3 Handvest dat de inhoud en draagwijdte van bij het EU-Handvest vastgestelde rechten 
corresponderen met de door het EVRM gegarandeerde rechten. En ondanks het feit dat 
HvJ EU enkel ingaat op de toepassing van art. 50 EU-Handvest en de overeenkomsten met 
art. 4 7de Protocol niet uitlegt, meent Van Eijsden dat uit het arrest voortvloeit dat art. 50 
EU-Handvest dezelfde inhoud en betekenis heeft als art. 4 7de Protocol EVRM en ik zie ook 
geen reden om van deze gedachte af te wijken.

Gebruik en consequentie van criminal charge-begrip
Een zeer belangrijke consequentie voor het fiscale recht is dat, als gevolg van de kwalificatie 
van de procedure waarbinnen de sanctie wordt opgelegd als criminal charge in de zin van 
art. 6 EVRM, de inspecteur de bewijslast draagt in die procedure. Hij moet met feiten en 
omstandigheden aannemelijk maken waaruit blijkt dat de belastingplichtige opzettelijk heeft 
gehandeld of waaruit blijkt dat grove schuld aanwezig is (in het geval van vergrijpboeten).80

Het criminal charge-begrip wordt overigens veelal gebruikt om de aanvang van inwer-
kingtreding van rechten te duiden. In strafrechtelijke context is de leidraad dat de rechten 
uit het EVRM (het zwijgrecht bijvoorbeeld), waarvoor de aanwezigheid van een criminal 
charge de voorwaarde is, ingaan vanaf het moment waarop vanwege de Staat jegens de 
betrokkene een handeling is verricht waaraan deze in redelijkheid de verwachting heeft 
kunnen ontlenen dat het OM een strafvervolging tegen hem zal instellen. De Hoge Raad 
oordeelde op 23 juni 1993 dat de criminal charge in fiscale boetezaken zich voordoet op 
het tijdstip waarop door de Belastingdienst jegens de belastingplichtige een handeling 
wordt verricht, waaraan deze in redelijkheid de verwachting heeft kunnen ontlenen dat 
de inspecteur een verhoging (dus: boete) zal opleggen.81 Het gaat in dit onderzoek alleen 
om de vraag welke sancties het resultaat zijn van een criminal charge en niet over het 
precieze aanvangsmoment van de charge.

Een ander noemenswaardig gevolg is dat alleen wanneer de oplegging van een (bestuurlijke) 
sanctie als criminal charge in de zin van art. 6 EVRM kan worden beschouwd, op grond van 
art. 4 7de protocol bij het EVRM cumulatie met een andere criminal charge ten aanzien van 
hetzelfde feit verboden is. Dit is een mooie brug naar de volgende paragraaf. Nu de begrippen 
penalty, straf, en criminal charge zijn toegelicht, rijst de vraag welk van deze begrippen van 
belang is in het licht van het beginsel van ne bis in idem. Hierover gaat paragraaf 7.2.2.4.

78 HvJ EU 26 februari 2013, ECLI:EU:2013:105, BNB 2014/15, r.o. 34 (Åkerberg Fransson).
79 HvJ EU 26 februari 2013, ECLI:EU:2013:105, BNB 2014/15, r.o. 36 (Åkerberg Fransson).
80 Damsté 2008.
81 HR 23 juni 1993, nr. 28 247, BNB 1993/272.
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7.2.2.4	 Wat is nu het toetskader?

In deze paragraaf zal worden stilgestaan bij het feit dat de begrippen criminal charge 
en penalty beide van belang zijn in het licht van het ne bis in idem-beginsel, en dat het 
nationale strafbegrip in deze context niet relevant is.

Waar de begrippen penalty en criminal charge in de artikelen 6 en 7 EVRM gelinkt worden 
aan het legaliteitsbeginsel en het recht op een eerlijk proces, hebben de begrippen ook 
een relatie met de art. 4 7de Protocol EVRM (en art. 50 EU-Handvest).

“No one shall be liable to be tried or punished again in criminal proceedings under the jurisdiction 
of the same State for an offence for which he has already been finally acquitted or convicted in 
accordance with the law and penal procedure of that State.”

Uit de bepaling blijkt dat iemand niet tweemaal vervolgd (criminal charge), maar ook 
niet tweemaal bestraft (penalty) mag worden voor hetzelfde feit. De principes van ne bis 
vexari en ne bis puniri schemeren hier met andere woorden door. Beide zojuist genoemde 
begrippen (zowel penalty als criminal charge), lijken dus binnen de reikwijdte van art. 4, 
7de Protocol bij het EVRM te vallen. Het EHRM zegt hierover inderdaad:

“The notion of ‘penal procedure’ in the text of Article 4 of Protocol No. 7 must be interpreted in the 
light of the general principles concerning the corresponding words ‘criminal charge’ and ‘penalty’ 
in Articles 6 and 7 of the Convention respectively (see Haarvig v. Norway (dec.), no. 11187/05, 
11 December 2007; Rosenquist v. Sweden (dec.), no. 60619/00, 14 September 2004; Manasson 
v. Sweden (dec.), no. 41265/98, 8 April 2003; Göktan v. France, no. 33402/96, § 48, ECHR 
2002-V (EHRC 2002/72, m.nt. GM); Malige v. France, 23 September 1998, § 35, Reports 1998-
VII (NJB 1998/2084; NJCM-Bulletin 2000/873, m.nt. MK); and Nilsson v. Sweden (dec.), no. 
73661/01, ECHR 2005-…(EHRC 2006/29, m.nt. Albers)).”

Kortom: iemand mag niet tweemaal worden blootgesteld aan ‘strafrechtelijke’ vervolging; 
dan is tweemaal sprake geweest van sanctieoplegging in een procedure die als criminal 
charge kan worden aangemerkt en dit is verboden op grond van art. 4 7de Protocol EVRM 
(ne bis vexari). Ook mag iemand niet tweemaal worden bestraft; dan is tweemaal sprake 
is geweest van oplegging van een penalty, en ook dit is verboden op grond van art. 4 7de 
Protocol EVRM (ne bis puniri). Daarmee is niet gezegd dat de oplegging van die penalty 
per definitie een criminal charge behelsde. Het EHRM heeft immers geoordeeld dat de 
oplegging via een bestraffende procedure als bedoeld in art. 6 EVRM wel een indicatie 
kan zijn voor het aanmerken van de desbetreffende sanctie als penalty, maar dat dit niet 
een doorslaggevend argument is. Ook als een sanctie is opgelegd in een procedure die niet 
als criminal charge te gelden heeft, dan kan dus sprake zijn van een penalty, namelijk als 
aan de andere voorwaarden (zie paragraaf 7.2.2.1) voor het aanmerken van een sanctie als 
penalty werd voldaan. Indien dit inderdaad zo is, dan is sprake van schending van art. 4 
7de Protocol EVRM.

Het toetskader met het oog op het voorkomen van ongeoorloofde samenloop, waartegen 
het ne bis in idem- beginsel bescherming biedt, bestaat dus zowel uit de regels ter bepaling 
of sprake is van een criminal charge als de regels ter bepaling of sprake is van een penalty.
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Te beredeneren valt, dat het criminal charge-begrip omvattender is dan het strafbegrip, 
net als dat het ne bis vexari-beginsel ruimer is dan het beginsel van ne bis puniri. Wanneer 
immers tweemaal strafrechtelijk vervolgen wordt voorkomen, dan is tweemaal bestraffen 
reeds niet meer aan de orde.

In het licht van de zojuist voorgehouden theorie (en de theorie over het concept penalty, zie 
paragraaf 7.2.2.4.), is dit uitgangspunt niet helemaal juist. Art. 4 7de Protocol EVRM verbiedt 
immers (ook) de oplegging van twee penaltys en die hoeven beide niet noodzakelijkerwijs 
‘via’ een criminal charge te zijn opgelegd. De vraag is echter hoe vaak dit soort situaties 
voorkomt: het gaat dan immers op de oplegging van twee sancties met een strafkarakter, 
die allebei via een niet-bestraffende procedure zijn opgelegd.

De theorie die inhoudt dat het ne bis verari-beginsel omvattender is, als gevolg waarvan het 
criminal charge-begrip als aanknopingspunt zou moeten gelden, lijkt dus gerechtvaardigd.

Ook Corstens legt uit dat het ne bis in idem-beginsel betekent dat niet ‘gestapeld’ kan 
worden met criminal charges:

“In de strafrechtelijke doctrine wordt een onderscheid gemaakt tussen ne bis puniri en ne 
bis vexari: respectievelijk niet tweemaal straffen en niet tweemaal vervolgen. Art. 68 Sr drukt 
het laatste uit. Ne bis vexari includeert ne bis puniri: als je niet tweemaal voor hetzelfde feit 
mag worden vervolgd, kan er van een tweede bestraffing voor hetzelfde feit geen sprake zijn. 
Bestraffing veronderstelt een voorafgaande vervolging. Het omgekeerde is niet het geval: ne 
bis puniri behelst niet per definitie ne bis vexari.”82

Tot slot: het EHRM heeft bij de invulling van het criminal charge-begrip uitdrukkelijk te 
kennen gegeven dat de nationale kwalificatie (bijvoorbeeld als straf) niet doorslaggevend 
is.83 Om te voorkomen dat bij het EVRM aangesloten staten waarborgen als ne bis in idem
zouden omzeilen door de introductie van vormen van niet-strafrechtelijke afdoening van 
overtredingen, is het EHRM gedwongen om aan het begrip criminal charge een autonome 
uitleg te geven, aldus verwoord door Van Emmerik in zijn noot bij de zaak Öztϋrk/Duitsland.84

Dit maakt het begrip ook toepasbaar over de landsgrenzen heen en ook om die reden is 
het criminal charge-begrip autonoom.

Al met al zal het criminal charge-toetskader zal dus leidend zijn bij de beoordeling van de 
kwalificatie van de oplegging van sancties in het licht van de toepassing van het ne bis in 
idem-beginsel. Daarbij wordt wel rekening gehouden met het feit dat art. 4 7de Protocol 
tevens verbiedt dat tweemaal een penalty wordt opgelegd, ook als deze penalty niet het 
gevolg is geweest van strafrechtelijke vervolging.

82 Corstens 1989, onderdeel 3.1.
83 EHRM 10 februari 20019, ECLI:CE:ECHR:2009:0210JUD001493903, FED 2009/50 (Zolotukhin/

Rusland), r.o. 52.
84 Noot Van Emmerik bij EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztϋrk/

Duitsland).
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7.2.2.5	 Enkele kanttekeningen bij het toetskader

Binnen de autonome uitleg van het criminal charge-begrip, is vooral het derde criterium (de 
aard en de zwaarte van de sanctie) van onderscheidend belang gebleken voor het aanmerken 
van sancties als punitief, wanneer zij volgens de nationale regels niet als strafrechtelijk 
kunnen worden aangemerkt. Met de aard van de sanctie wordt vooral het doel ervan 
bedoeld. Ook naar nationale maatstaven is het doel van de sanctie van belang voor het 
aanmerken van een sanctie als punitief (in Nederlandse begrippen als ‘straf’ gebleken). 
Het doel van de sanctie moet altijd op voorhand door de wetgever worden vastgesteld. 
De wetgever kan aangeven dat het doel van een sanctie niet is om leed toe te voegen of af 
te schrikken, terwijl de sanctie dit misschien tegelijkertijd (tegen wil en dank) wel doet. 
Met andere woorden: onbedoeld (of heimelijk bedoeld) kunnen bepaalde non-doelen 
toch bereikt worden. Uit de literatuur blijkt ook dat het criterium dat ziet op het doel van 
een sanctie, niet altijd als onderscheidend en/of rechtvaardig wordt ervaren, bijvoorbeeld 
door Roording en Hartmann en Van Russen Groen.85 Dit geldt overigens voor regelingen 
binnen en buiten de fiscaliteit. Kennelijk is de vraag of sprake is van een criminal charge 
binnen meerdere rechtsgebieden actueel. Hierna wordt een aantal voorbeelden gegeven 
van lastige situaties.

Onduidelijkheid over het criminal charge-karakter van de toepassing van niet-fiscale regels
Een eerste voorbeeld biedt de strafbeschikking. Deze daad van vervolging wordt als 
criminal charge aangemerkt.86 Stijnen beschrijft vervolgens de volgende situatie: als bij 
een strafbeschikking de aanwijzing wordt gegeven de benadeelde te compenseren of 
de in strijd met de wet aangetrokken gelden terug te betalen aan de beleggers, kan de 
vraag worden gesteld of nog sprake is van bestraffing. Een dergelijke sanctie is immers 
niet op leedtoevoeging gericht, maar op schadeloosstelling. Als via de modaliteit van de 
strafbeschikking een boete of taakstraf wordt opgelegd, dan zal deze vraag niet opdoemen.87

Een tweede voorbeeld geeft Tollenaar. In het socialezekerheidsrecht is het officieel een 
maatregel om geheel of gedeeltelijk een uitkering te onthouden wegens schending van een 
wettelijke verplichting, bijvoorbeeld een arbeids- of inschakelingsverplichting. Het gaat dan 
om een tijdelijk verlagen met een voorgeschreven percentage van de uitkering. De verlaging 
van de uitkering is niet punitief omdat de aard van de normschending niet strafrechtelijk is 
en dat de omvang van de sanctie gering is. Tollenaar meent dat de maatregel indringender 
moet worden getoetst, omdat de uitwerking het tegenovergestelde van gering is:

“Er is mijns inziens alle reden voor de rechter om de maatregel indringender te beoordelen. 
Immers: in de uitwerking – vanuit het perspectief van de burger – is de maatregel een 
ingrijpender sanctie dan de boete. Bij de invordering van de boete wordt rekening gehouden 
met de beslagvrije voet, hetgeen betekent dat de uitkeringsgerechtigde altijd kan beschikken 
over 90% van de bijstandsnorm. Bij de maatregel wordt de uitkering niet uitbetaald gedurende 

85	 Roording 1994a p. 28 en Hartmann en Van Russen Groen 1998, p. 82-83.
86	 Omdat de feiten waarvoor een strafbeschikking kan worden uitgevaardigd vallen onder het 

Nederlandse strafrecht.
87	 Stijnen 2011, paragraaf 2.2.
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één tot drie maanden. Dit betekent dat de overtreder gedurende die periode in het geheel 
geen uitkering ontvangt.”88

Ten derde een voorbeeld is van Kelk, die schrijft:

“Het verdient daarom de voorkeur om bepaalde reacties ronduit straf te noemen en ze ook 
als zodanig te hanteren, eenvoudig omdat ze door alle betrokkenen zo worden ervaren, in 
plaats van ze – hun primitieve geladenheid ten spijt – de schijn van uitsluitend verbetering, 
begrip, herstel etc. om te hangen. Onder de noemer: educatieve en therapeutische doeleinden 
is in de geschiedenis aan jeugdigen in jeugdbeschermingsinrichtingen en aan patiënten in 
psychiatrische ziekenhuizen heel wat leed aangedaan. Zo kwam bijvoorbeeld vroeger meer 
dan eens naar buiten, dat in een jongensinternaat door groepsleiders soms buitensporig 
hardhandig werd opgetreden en is het bekend, dat psychiatrische patiënten bij tijd en 
wijle aan bikkelharde maatregelen worden onderworpen, zoals eufemistisch klinkende 
separeerprogramma’s.”89

Overigens wil ik met dit voorbeeld niet duidelijk maken dat ik me in de redenering van 
Kelk, die inhoudt dat een sanctie ook een straf kan zijn als leedtoevoeging niet het primaire 
doel is maar als wel waarschijnlijk is dat subjectieve leedervaring het gevolg is, kan vinden. 
Integendeel: het nadeel van dit subjectief georiënteerde uitgangspunt is mooi verwoord 
door Niessen, die schrijft dat elke euro extra die moet worden betaald voelt als extra leed.90

Ook de kritiek die Albers uit op het standpunt van Kelk, is goed te volgen:

“Kelk zou tegengeworpen kunnen worden dat subjectieve leedervaring niet doorslaggevend 
zou moeten zijn. Toch valt er in ieder geval wat voor te zeggen niet blind te varen op (expliciet 
in de parlementaire geschiedenis neergelegde) doelstellingen van de wetgever. Volgt de rech-
ter kritiekloos de wetsgeschiedenis dan kan dat met zich brengen dat een sanctie wordt ‘ge-
oormerkt’ als herstelsanctie terwijl zij materieel (naar haar werking) bekeken (in een concreet 
geval) bestraffing behelst. Bestuursorganen kunnen bovendien een herstelsanctie misbruiken 
om een (verkapte) bestraffende sanctie op te leggen (détournement de pouvoir) als de rechter 
alleen kijkt naar het etiket dat de wetgever op de sanctie heeft geplakt.”91

Onduidelijkheid over het criminal-charge karakter van fiscale regels
Het zal niet verbazen dat binnen de fiscaliteit, waarbinnen belastingmaatregelen in de 
regel ‘pijn doen in de portemmonee’, regelmatig betoogd wordt dat een bepaalde regel 
een strafkarakter heeft.

De Commissie ter bestudering van het begrip belastingen, legt het onderscheidend crite-
rium tussen belastingen en vermogenssancties bij de intentie waarmee de overheid het 
desbetreffende gedrag (met dwang) vordert: wordt de keuze van de overheid bepaald door 
de wens overheidsinkomsten te genereren, dan gaat het om belastingen.92

Anti-misbruikregelingen en faciliteiten onder voorwaarden
Feteris haalde in zijn dissertatie uit 1991 in dit verband bijvoorbeeld anti-misbruikregelingen 
en faciliteiten onder voorwaarden aan. In algemene zin beschrijft hij, waar de verwarring ten 

88 Tollenaar 2019, onderdeel 5.2.
89 Kelk 2012, p 357.
90 Conclusie A-G Niessen van 22 augustus 2019, ECLI:NL:PHR:2019:828.
91 Albers 2009.
92 Geschriften van de vereniging voor belastingwetenschap, nr. 184, Kluwer Deventer 1990, p. 29.
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aanzien van het onderscheid tussen dergelijke belastingregelingen en bestraffing door kan 
ontstaan. Normaal gesproken is er geen sprake van een bestraffende sanctie als iemand een 
fiscale faciliteit mist of verliest vanwege het feit hij de daarvoor geldende voorwaarden niet 
vervult. Toch erkent Feteris dat soms getwijfeld kan worden aan het karakter van faciliteiten 
onder voorwaarden.93 Enerzijds is immers sprake van normale regulering, een normale 
toepassing van rechtsregels, waarbij (gunstige) rechtsgevolgen alleen intreden wanneer 
aan bepaalde voorwaarden voldaan is. Anderzijds komt een bestraffend karakter volgens 
hem in beeld als de faciliteit aan belastingplichtige wordt onthouden wegens laakbaar 
gedrag, en de betrokkene niet alsnog voor de faciliteit in aanmerking komt wanneer hij 
naderhand wel aan de voorwaarden voldoet.94 Verder worden anti-misbruikregelingen 
in de regel in het leven geroepen om het belastingvoordeel ervan ongedaan te maken, of 
althans te beperken. Van bestraffing zou volgens Feteris pas kunnen worden gesproken

“in het uitzonderlijke geval dat de constructie wordt getroffen met een heffing die bewust 
hoger is gesteld dan een belasting die bij een normale gang van zaken verschuldigd zou 
zijn en waarbij het de bedoeling is om op die manier tot uiting te brengen dat het om een 
ongewenste constructie gaat.”95

Kortom: volgens Feteris is bij belastingheffing kennelijk sprake van een normale gang van 
zaken of regulering, die niet zozeer gericht is op afkeuring of laakbaar gedrag en die de 
uitkomst is van een neutrale formule en niet hoger is dan dat.

Het anoniementarief in de loonbelasting
De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 28 januari 1998 over het anoniementarief (art. 26b 
Wet op de Loonbelasting 1964, een tarief van 60%, als automatisch gevolg van het voldoen 
aan de voorwaarden in de genoemde bepaling) in de loonbelasting ook aangegeven dat 
de logische inbedding van dit tarief in de gedifferentieerde tariefstructuur een belangrijk 
gegeven was om te concluderen dat geen sprake was van een criminal charge:96

“De toepassing van het anoniementarief op werknemers waarvan de identiteit inderdaad niet 
bij de belastingdienst bekend is, levert geen maatregel met een bestraffend of afschrikwekkend 
karakter op. Indien belasting wordt geheven volgens een gedifferentieerd tarievenstelsel en 
de identiteit van de belastingplichtige is niet bekend, is het redelijk – mede ter voorkoming 
van schade door te lage belastingheffing – de in te houden belasting af te stemmen op het 
hoogste bedrag dat de belastingplichtige, gezien de mogelijkheid van andere onbekende 
inkomsten, over zijn looninkomsten uiteindelijk aan inkomstenbelasting verschuldigd zou 
kunnen zijn. Dat is geen straf, maar een logisch gevolg van de tariefdifferentiatie.”97

Alhoewel de Hoge Raad dit standpunt nadien nog meermaals heeft herhaald,98 is in de 
literatuur regelmatig anders bepleit. Zo meent Feteris bijvoorbeeld dat het anoniementarief 
wel een repressieve sanctie is, omdat de heffing per definitie hoger is dan de loonbelasting 

93	 Zie ook Albers 2009, die schrijft dat bij de intrekking van een begunstigende beschikking vaak 
onduidelijkheid over het karakter van deze sanctie. Zij wijst in dit verband op ‘grillige rechtspraak’.

94	 Feteris 1991, p. 22.
95	 Feteris 1991, p. 19.
96	 HR 28 januari 1998, ECLI:NL:HR:1998:AA2391, BNB 1998/147, r.o. 3.6.
97	 HR 28 januari 1998, ECLI:NL:HR:1998:AA2391, BNB 1998/147, r.o. 3.6.
98	 HR 12 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA2753, BNB 1999/260 en HR 23 mei 2001, 

ECLI:NL:HR:2001:AB1787, BNB 2001/280. 
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die normaal verschuldigd zou zijn. Ook geeft hij aan dat het gedrag dat aan de toepassing 
van het tarief ten grondslag ligt, (ook) strafbaar is (toen art. 69 onderdeel c AWR). Tot 
slot merkt hij op dat het tarief geen toepassing vindt bij afwezigheid van schuld.99 Feteris 
geeft ook duidelijk het gevolg aan, van het volgens hem onterecht niet aanmerken van 
het anoniementarief als zodanig:

“Het zal duidelijk zijn dat de rechter hier de ruimte mist om een strafmaat te kiezen die naar 
zijn oordeel passend is. Ik acht deze beperking van de toegang tot het recht dan ook in strijd 
met art. 6, lid 1 EVRM.”100

Omkering en verzwaring van de bewijslast
Ook al sinds jaar en dag, wordt de vraag opgeworpen of de procedurele sanctie van omkering 
en verzwaring van de bewijslast een criminal charge inhoudt. Omkering en verzwaring 
van de bewijslast is een procedurele reactie (onder andere) in fiscale procedures. In het 
geval van aanslagverhogende posten krijgt de belastingplichtige de taak te doen blijken 
dat het bedrag van de aanslag niet correct is. De toepassing van de sanctie is verplicht. 
Deze volgt als het ware automatisch van de zijde van de inspecteur indien sprake is van 
een niet-vereiste aangifte of een onherroepelijk geworden informatiebeschikking. De 
rechter kijkt ambtshalve naar de toepassing van omkering en verzwaring van de bewijslast. 
Het doel van de sanctie is het mogelijk te maken voor de inspecteur om tot een richtige 
belastingheffing te komen, door te voorkomen dat hij in dit opzicht in bewijsmoeilijkheden 
verzeild raakt.

Omkering en verzwaring van de bewijslast wordt als zware sanctie beschouwd. In dit 
verband wees Hertoghs op een arrest van de Hoge Raad van 11 december 1991 waarin 
halsstarrig zwijgen van de verdachte belastingplichtige werd gesanctioneerd met een 
omkering van de bewijslast. Hij plaatst hierbij enkele kritische kanttekeningen. Zo vraag 
hij zich af of niet reeds de dreiging van deze zware sanctie onder omstandigheden kan 
worden gekwalificeerd als een pressie tot het afleggen van verklaringen.101 Ook Wattel 
stelde in 1993 al de vraag of de omkering van de bewijslast geen straf was als bedoeld in 
art. 6 EVRM.102 Ook Van Eijsden noemt de omkering en verzwaring ingrijpend. Hoewel 
de wezenlijke strekking van de omkering van de bewijslast het herstellen van het door 
belanghebbendes toedoen verstoorde processuele evenwicht is wordt de omkering van 
de bewijslast wel degelijk als een sanctiemaatregel ervaren, zo schrijft hij.103 In de praktijk 
betekent omkering van de bewijslast bijna altijd dat een bezwaar- of beroepschrift moet 
worden afgewezen, zo schrijft Feteris.104

In een arrest van de Hoge Raad van 8 juli 1998 werd de vraag beantwoord of de omkering 
en verzwaring van de bewijslast moet worden gezien als een criminal charge. In dit arrest 
ging het om een belastingplichtige aan wie een navorderingsaanslag inkomstenbelasting 
over de jaren 2007 tot en met 2009 en een correctie op de aanslag van 2010 werd opgelegd. 

99 Feteris 1991, p. 341 en 629.
100 Feteris 1991, p. 341.
101 Zo beschrijven Budhu en Van Aerle (1992, p. 3).
102 Wattel en Feteris 1993, p. 15.
103 HR 14 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:675, onderdeel 2.
104 Feteris 2007, p. 309.
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Het Hof ’s-Hertogenbosch oordeelde in deze zaak dat de bewijslast diende te worden 
omgekeerd en verzwaard. Het Hof stelde dat de aangifte van 2009 niet binnen de gestelde 
termijn was gedaan en dat voor de jaren 2007, 2008 en 2010 de vereiste aangifte niet 
was gedaan, omdat de inkomsten uit de handel in softdrugs niet waren opgenomen in de 
aangifte. De belanghebbende voerde hiertegen aan dat de omkering en verzwaring van de 
bewijslast een criminal charge was in samenhang met een tegen hem lopend strafrechtelijk 
onderzoek. De Hoge Raad ging hier echter niet in mee en oordeelde dat de omkering en 
verzwaring van de bewijslast van art. 27e AWR (destijds art. 29 lid 2 AWR) geen sanctie 
van strafrechtelijke aard is in de zin van art. 6 EVRM. Volgens de Hoge Raad dient de 
omkering en verzwaring van de bewijslast te worden gezien als een dwangmiddel van 
administratiefrechtelijke aard, gericht op het bevorderen van juiste en volledige aangiften, 
en niet als een maatregel met een afschrikkend of bestraffend karakter.105

Het weigeren van rechten in de btw-sfeer
Feenstra wijdde in 2016 een bijdrage aan het onderscheid tussen belasting en straf. Niet 
in algemene zin, zoals Feteris deed, maar specifiek ten aanzien van het weigeren van 
rechten in de sfeer van btw-fraude. Het feit dat het weigeren van rechten in de btw-sfeer 
geen criminal charge oplevert, verbaast haar.106 Ze analyseert (overigens niet als enige) de 
uitspraken in de zaak Italmoda.107/108

De zaken gingen over de weigering van rechten aan een Nederlandse v.o.f. (Schoenimport 
Italmoda) die verstrikt raakte in een Italiaanse btw-carrousel. Het betrof de export van 
door de Nederlandse v.o.f. ingekochte computers naar Italië. De v.o.f. had in Nederland 
de inkoop-btw in aftrek gebracht en de levering aangegeven als intracommunautaire 
levering aan Italië, zodat het nul-tarief kon worden toegepast. Aldaar werd de levering 
niet als intracommunautaire verwerving aangegeven en ook werd geen btw afgedragen. 
In Italië werd, toen de fraude aan het licht kwam, vanzelfsprekend nageheven, maar ook 
in Nederland was dit het geval: de teruggaaf van de inkoop-btw en de toepassing van het 
nultarief werden geweigerd, waardoor nog extra btw betaald moest worden.

De v.o.f. voerde aan dat er voor de weigering van deze rechten, die strafrechtelijk van aard 
aanvoelden, geen wettelijke basis was. Voor strafrechtelijke maatregelen geldt op grond van 
het legaliteitsbeginsel dat een wettelijke basis bij uitstek vereist is (art. 49 EU-Handvest). 
De Hoge Raad stelde prejudiciële vragen en door het HvJ EU werd geoordeeld dat de 
weigering van rechten louter de consequentie was van betrokkenheid bij fraude en het 
daarom van het niet voldoen aan de voorwaarden uit de BTW-richtlijn. Daarom kon niet 
gesproken kan worden van een straf of sanctie.109 Het HvJ EU maakt ook duidelijk dat een 
wettelijke basis dus niet vereist is:

105	 HR 8 juli 1998, ECLI:NL:HR:1998:AA2337, BNB 1998/326.
106	 Feenstra 2016.
107	 Zie naast Feenstra bijv. ook: M.M.W.D. Merkx en M.H.T. Verstappen, Italmoda: wat past, klopt 

niet, WFR 2015/655.
108	 HR 18 maart 2016, ECLI:NL:HR:2016:442, BNB 2016/97 en daarvoor HvJ EU 18 december 2014, 

ECLI:EU:C:2014:2455 (Italmoda), BNB 2015/61.
109	 HvJ EU 18 december 2014, ECLI:EU:C:2014:2455, (Italmoda), BNB 2015/61, r.o. 61.
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“Het bepaalde in de Zesde richtlijn (77/388/EEG) (…) moet aldus worden uitgelegd dat de 
nationale autoriteiten de belastingplichtige die wist of had moeten weten dat hij deelnam 
aan fraude, de toepassing moeten weigeren van het recht op aftrek van voorbelasting, het 
recht op vrijstelling ter zake van de intracommunautaire levering en het recht op verlaging 
van de maatstaf van heffing krachtens de regeling van artikel 28 ter, A, lid 2, tweede alinea, 
van deze richtlijn, alsook van ieder eventueel daarmee samenhangend recht op teruggaaf, 
zelfs indien de nationale wet hierin niet uitdrukkelijk voorziet.”110

De Hoge Raad oordeelt vervolgens dat het aan nationale instanties is om rechten te weigeren 
ook indien de wet niet voorziet in bepalingen van die strekking:

“Uit de hiervoor onder 1 weergegeven verklaring voor recht volgt echter dat op grond van 
het recht van de Europese Unie op het gebied van de btw het aan de nationale autoriteiten en 
rechterlijke instanties staat een belastingplichtige in het kader van een intracommunautaire 
levering de toepassing te weigeren van het recht op aftrek, vrijstelling of teruggaaf van btw, 
ook indien de nationale wet niet voorziet in bepalingen van die strekking, indien aan de 
hand van objectieve gegevens komt vast te staan dat deze belastingplichtige wist of had 
moeten weten dat hij met de handeling waarvoor aanspraak op het betrokken recht wordt 
gemaakt, deelnam aan fraude ter zake van de btw in het kader van een keten van leveringen.”111

De Hoge Raad komt met andere woorden niet meer toe aan de vraag of de weigering 
van rechten nu wel of geen punitief karakter kent. Vast staat dat rechten in de btw-sfeer 
geweigerd kunnen worden als vast staat dat de belastingplichtige wist dat hij bij fraude 
was betrokken. Feenstra heeft kritiek op deze redenering.112

Op grond van het eerste criterium uit de zaak Öztürk/Duitsland kan dus niet tot maatre-
gelen met een bestraffend karakter worden geconcludeerd. Vervolgens loopt Feenstra de 
andere twee criteria na.113 Volgens haar is op basis van deze toets zeer wel verdedigbaar 
dat sprake is van een criminal charge, wanneer genoemde rechten worden geweigerd, 
onder meer omdat:
▪ De weigering van de rechten rechtstreeks in verband wordt gebracht met (strafbare) 

fraude;

110 HvJ EU 18 december 2014, ECLI:EU:C:2014:2455, (Italmoda), BNB 2015/61, r.o. 72.
111 HR 18 maart 2016, ECLI:NL:HR:2016:442, BNB 2016/97, r.o. 2.2.
112 Ook A-G Wattel (conclusie van 26 november 2019, ECLI:NL:PHR:2019:1198) vindt het arrest 

Italmoda merkwaardig: “r.o. 6.24: Dit is een hoogst interessant arrest omdat het sterk riekt naar 
omgekeerde verticale directe werking van een EU-richtlijn (ten nadele van de burger), iets wat het 
HvJ EU altijd expliciet heeft afgewezen.56 Kennelijk werkt het ongeschreven algemene beginsel 
van EU-recht dat strekt tot een verbod op misbruik en fraude wél rechtstreeks ten nadele van 
de (frauderende) burger, zélfs als daardoor de neutraliteit van de BTW-heffing verstoord zou 
worden. Dit impliceert mijns inziens dat het EU-recht de nationale autoriteiten ertoe verplicht de 
weigering van aftrek (mede) punitief te gebruiken in geval van geconstateerde fraude waarvan de 
belanghebbende de hoed en de rand gekend moet hebben, al ontkent het HvJ dat aftrekweigering 
in een dergelijk geval het karakter van een straf zou hebben.”

113 A-G Ettema gaat in haar conclusie (Conclusie A-G Ettema van 1 februari 2016, ECLI:NL:PHR:2016:28) 
ook in op de vraag of de weigering van rechten een strafrechtelijke straf oplevert (overweging 
7.1 t/m 7.13). Zij meent dat als de weigering van deze rechten leidt tot dubbele btw-heffing bij 
dezelfde belastingplichtige ter zake van dezelfde belastbare handeling, een strafrechtelijke sanctie 
als hier bedoeld wel aan de orde is.
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▪	 De inspecteur – net als in het strafrecht – moest aantonen dat belastingplichtige wist 
of had moeten weten van btw-fraude (terwijl de bewijslast voor aftrekposten normaal 
gesproken op de belastingplichtige rust);

▪	 De waarborg van belastingneutraliteit opzij wordt gezet, wat dubbele heffing tot gevolg 
kan hebben, en waardoor niet meer kan worden gesteld dat enkel de financiële schade 
van de unie wordt hersteld;

▪	 De naheffingsaanslag die voortvloeit uit de weigering van rechten aanzienlijk kan zijn.

Excessief lenen van de eigen vennootschap
Recenter nog, heeft het wetsvoorstel dat ziet op het excessief lenen van de eigen ven-
nootschap in de in de literatuur een discussie veroorzaakt tussen Peters en Auerbach aan 
de ene kant, die menen dat de regeling een criminal charge behelst, en Witpeerd aan de 
andere kant, die denkt dat dit een onjuiste conclusie is.114 Het voert – in het licht van dit 
onderzoek – te ver de inhoud van de regeling integraal te behandelen. Daarom kort: vanaf 
2023 worden de mogelijkheden beperkt voor aanmerkelijkbelanghouders om onbelast geld 
te lenen van hun eigen onderneming. Zij mogen vanaf dan nog tot 500.000 euro lenen, met 
uitzondering van bestaande eigenwoningschulden. De regeling is als ‘belastingregeling’ 
gekwalificeerd en de drie genoemde auteurs laten het eerste Öztürk criterium dan ook 
voor wat het is. Wel gaan ze allemaal in op het tweede criterium. Het EHRM maakt een 
onderscheid tussen voor eenieder geldende strafmaatregelen en disciplinaire maatregelen 
zoals die gelden voor specifieke beroepsgroepen. Auerbach en Peters menen dat de voor-
gestelde maatregel in het wetsvoorstel excessief leven van de eigen vennootschap voor alle 
burgers geldt omdat iedereen potentieel een DGA is. Dit is volgens Witpeerd geen sluitende 
redenering. Ondanks de andere route er naartoe, komen ze alle drie tot de conclusie dat op 
grond van het tweede criterium niet van een criminal charge kan worden gesproken. In het 
kader van het derde criterium uit de zaak Özturk/Duitsland, schrijven Auerbach en Peters 
dat de maatregel voorziet in een sanctie die leedtoevoeging of afschrikking beoogt. Het 
ontmoedigen van excessief lenen wordt door hen dus als punitief doel gezien. Witpeerd 
is het op dit punt (wederom) niet met de auteurs eens, en merkt op:

”Daar (excessief lenen, verklaring CH) is immers niets op tegen. De reden voor het voorstel 
is het feit dat het excessief lenen van de eigen vennootschap leidt tot belastinguitstel (of 
zelfs afstel) en tot langdurige discussies over verkapte winstuitdelingen.”115

Resumerend
Op grond van de voorgaande voorbeelden, die zowel uit de jurisprudentie als uit de 
literatuur voortvloeiden, en die zowel binnen als buiten de fiscaliteit te vinden zijn, kan 
de conclusie worden bevestigd, dat het lastig is om vast te stellen of de toepassing van 
een bepaalde regel een criminal charge inhoudt.

In paragraaf 8.4.3. wordt daarom voorzien in enkele aanbevelingen ten aanzien van 
een toetskader dat sancties op hun punitieve karakter kan beoordelen. Voor nu wordt, 
aangezien dit recht is dat nu gelding heeft, gewerkt met het bestaande kader uit de zaak 
Öztürk/Duitsland.

114	 Peters en Auerbach 2019 en Witpeerd 2019.
115	 Witpeerd 2019.
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Uit de uitspraak Öztϋrk/Duitsland bleek in de eerste plaats dat de oplegging van een 
strafrechtelijke straf dankzij haar nationale kwalificatie als criminal charge kwalificeert. 
Bij de fiscaal strafrechtelijke straffen hoeft dus niet meer te worden stilgestaan in deze 
paragraaf. De strafrechtelijke sancties van art. 68, 69, 69a AWR en de sancties uit het 
Wetboek van Strafrecht (art. 225, 420bis(.1) en 420quater(.1) leveren automatisch een 
criminal charge op; met zekerheid kan gesteld worden dat de gevangenisstraf, hechtenis, 
strafrechtelijke geldboete, de ontzetting van rechten, de openbaarmaking van een uitspraak, 
de verbeurdverklaring en de taakstraf een criminal charge inhouden. Dit geldt ook voor de 
straffen die via de modaliteit van de strafbeschikking kunnen worden opgelegd.116

Interessanter is de vraag of de andere in hoofdstuk zes besproken fiscale reacties als criminal 
charge kwalificeren. Deze vraag rijst in het bijzonder voor wat betreft de toepassing van 
het derde criterium, ten aanzien van:
▪ De bestuurlijke verzuimboeten van art. 67a t/m 67ca AWR. Aan het criminal char-

ge-karakter van de oplegging van deze boeten kan op voorhand getwijfeld worden, 
omdat de maximale strafbedreiging die eraan gekoppeld is absoluut en relatief laag 
genoemd kan worden;

▪ De strafrechtelijke maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel. 
Aan het criminal charge- karakter van de oplegging hiervan kan getwijfeld worden 
omdat het doel van de maatregel niet punitief is. Tegelijkertijd is de sanctie opgeno-
men in het Wetboek van Strafrecht en wordt de ontnemingsprocedure beheerst door 
strafrechtelijke regels.

▪ De civiele dwangsom. Deze wordt als dwangmiddel gezien volgens de Hoge Raad. 
Daarmee wordt een punitief karakter uitgesloten, maar vanwege de hoogte waartoe 
het totaalbedrag aan dwangsommen kan oplopen, kan de dwangsom wel punitief 
overkomen. Vanaf een bepaald moment lijkt met het verbeuren van nieuwe dwang-
sommen punitief te zijn.

▪ De openbaarmaking van vergrijpboeten aan deelnemers. Hiervoor geldt hetzelfde 
dilemma als voor de dwangsom: het doel is niet punitief, maar de effecten zijn wel 
als zodanig te bestempelen.

In paragraaf 7.3.2. wordt de kwalificatie van deze sancties beoordeeld.

7.2.3 Regulering van cumulatie van bestraffende procedures

7.2.3.1 Verwevenheid van bestraffende procedures

Het EHRM over verwevenheid van bestraffende procedures
Zoals aangegeven zou, naast de kwalificatie van afzonderlijke sancties, ook de regulering 
van aspecten van verdubbeling de revue passeren.

In een arrest van15 november 2018 het EHRM (ook wel bekend als A&B/Noorwegen) hadden 
twee Noorse aandeelhouders hun verkoopwinst niet bij de fiscale autoriteiten aangegeven, 

116 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p. 1-2.
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waardoor zowel fiscale boeten van 30% als een vrijheidsstraffen werden opgelegd.117 Bij de 
vrijheidsstraffen hield de strafrechter wel rekening met de reeds opgelegde boeten. In deze 
zaak stond vast dat sprake was van hetzelfde feit en dat de oplegging van allebei de sancties 
konden worden aangemerkt als een criminal charge. Desondanks zag de rechtsvraag op 
de eventuele toelaatbaarheid van dubbele vervolging (en bestraffing) van hetzelfde feit.118

Het EHRM vond dat er tussen beide punitieve procedures in de zaak A&B/Noorwegen 
een sufficiently close connection in substance and in time bestond, waardoor de conclusie 
van ongeoorloofde dubbele vervolging niet kon worden getrokken. De hoofdregel is met 
andere woorden dat indien sprake is van een combinatie van een (fiscaal)strafrechtelijke 
vervolging en een (fiscale) boete met een voldoende nauw materieel en temporeel verband 
tussen beide procedures, niet hoeft te worden onderzocht of sprake is van een dubbele 
vervolging.119 Het EHRM meent namelijk dat het aan lidstaten zelf is om te bepalen hoe 
ongeoorloofd gedrag wordt aangepakt, hieraan moet art. 4 van het 7de Protocol EVRM niet 
in de weg staan:

“The object of Article 4 of Protocol No. 7 is to prevent the injustice of a person’s being prosecuted 
or punished twice for the same criminalised conduct. It does not, however, outlaw legal systems 
which take an integrated approach to the social wrongdoing in question, and in particular an 
approach involving parallel stages of legal response to the wrongdoing by different authorities 
and for different purposes.”120

De connectie moet volgens het EHRM worden bepaald aan de hand van het criterium 
‘sufficiently close connection in substance and in time’, met andere woorden moet er onder-
scheid worden gemaakt tussen een inhoudelijk en een temporeel verband.121 Daarbij wordt 
opgemerkt dat “this test will not be satisfied if one of other of the two elements – substantive 
or temporal – is lacking.”122 Het verband moet kortom wel een bepaalde sterkte hebben. 
De betreffende lidstaat draagt bovendien de bewijslast dat sprake is van een (voldoende 
verweven) combinatie van een fiscaalstrafrechtelijke en een boeterechtelijke procedure.123

117	 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 107.

118	 In het arrest A&B/Noorwegen (r.o. 108 t/m 116) bevestigt en nuanceert het EHRM een aantal 
rechtsoverwegingen van het arrest Zolotukhin/Rusland. Om deze reden zou gesteld kunnen 
worden dat ook de zaak A&B/Noorwegen zaak toeziet op de problematiek inzake ‘hetzelfde feit’. 
Met Wattel (2017) meen ik echter dat deze jurisprudentie meer zegt over het onderdeel bis, en 
dus op de dubbele strafprocedure. Ondanks de verwijzing naar de genoemde zaak, meent het 
EHRM ook dat het onderdeel ‘bis’ wel degelijk aan de orde is: “as regards the conditions to be 
satisfied in order for dual criminal and administrative proceedings to be regarded as sufficiently 
connected (…) and thus compatible with the bis criterion” (r.o. 131).

119	 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 121.

120	 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 123.

121	 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 125 en 130.

122	 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 125.

123	 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 130.
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In rechtsoverwegingen 130 t/m 132 van het arrest A&B/Noorwegen licht het EHRM de 
criteria toe, ter bepaling van het antwoord op de vraag of sprake is van een geoorloofde 
combinatie van een boeterechtelijke en een strafrechtelijke procedure:

“130. (...). In other words, it must be shown that they have been combined in an integrated 
manner so as to form a coherent whole. This implies not only that the purposes pursued and 
the means used to achieve them should in essence be complementary and linked in time, but 
also that the possible consequences of organising the legal treatment of the conduct concerned 
in such a manner should be proportionate and foreseeable for the persons affected. (…) 132. 
Material factors for determining whether there is a sufficiently close connection in substance 
include: -whether the different proceedings pursue complementary purposes and thus address, 
not only in abstracto but also in concreto, different aspects of the social misconduct involved; 
– whether the duality of proceedings concerned is a foreseeable consequence, both in law and 
in practice, of the same impugned conduct (idem); -whether the relevant sets of proceedings 
are conducted in such a manner as to avoid as far as possible any duplication in the collection 
as well as the assessment of the evidence, notably through adequate interaction between the 
various competent authorities to bring about that the establishment of facts in one set is also 
used in the other set; -and, above all, whether the sanction imposed in the proceedings which 
become final first is taken into account in those which become final last, so as to prevent that 
the individual concerned is in the end made to bear an excessive burden, this latter risk being 
least likely to be present where there is in place an offsetting mechanism designed to ensure 
that the overall amount of any penalties imposed is proportionate.”124

Uit bovenstaande belangrijke rechtsoverwegingen, kunnen de volgende criteria worden 
afgeleid, die samen bepalen in hoeverre van een geoorloofde cumulatie van bestraffende 
procedures sprake is. Cumulatie van bestraffende procedures is toegestaan als:
▪ Doel en middelen van de procedures complementair zijn;
▪ Doel en middelen van de procedures in tijd dicht verwant zijn;
▪ Bestraffing proportioneel is;
▪ Bestraffing voorzienbaar is.

Vervolgens worden enkele handvatten gegeven voor wat betreft de inhoudelijke verwantheid 
van de procedures (connection in substance). Hiervan is sprake als:
▪ Verschillende onderdelen van het gedrag worden geadresseerd;
▪ De dualiteit van de procedures voorzienbaar is;
▪ Duplicatie voor wat betreft verzamelen van bewijs zo veel mogelijk vermeden is;
▪ Onderling rekening is gehouden met sancties.

Het EHRM licht de deelcriteria die toezien op de voorwaarde van een voldoende nauw 
temporeel verband (connection in time) tussen beide procedures minder uitgebreid toe. 
Het EHRM stelt alleen dat het niet noodzakelijk is dat de strafrechtelijke procedure en de 
bestuurlijke procedure van het begin tot het einde gelijktijdig worden gevoerd, en voegt 
daaraan toe dat het bewijs van toegestane dubbele vervolging voor de lidstaat moeilijker 
wordt naarmate de twee procedures verder uit elkaar liggen in de tijd.125

124 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 130, 131 en 132.

125 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 134.
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Op het arrest van het EHRM in de zaak A&B/Noorwegen verscheen de nodige kritiek. Om 
te beginnen bij Haas, in zijn noot bij dit arrest. Volgens hem is het EHRM een stap te ver 
gegaan, in die zin dat de staten te veel ruimte krijgen. De voorzienbaarheid van dualiteit, 
het gebruik van hetzelfde bewijsmateriaal, en het feit dat onderling met de sancties 
rekening is gehouden, laat onverlet dat een persoon zich twee keer moet verantwoorden 
en niet van de zaak af is nadat een sanctie is opgelegd waartegen beroep is ingesteld. 
Volgens Haas moet er ten minste een goede reden zijn om ten aanzien van hetzelfde feit 
dual proceedings te voeren. Het moet bij die goede reden volgens deze auteur dan gaan 
om situaties waarin naast een gewone strafrechtelijke procedure die kan leiden tot de in 
het strafrecht gebruikelijke sancties die primair gericht zijn op preventie en bestraffing 
een (bestuursrechtelijke) procedure wordt gevoerd gericht op een specifieke sanctie met 
een meer dan bijkomstig ander doel.126

Haas wordt het complementaire doel van de procedures in de zaak A&B/Noorwegen kortom 
niet duidelijk. Hij begrijpt dat, zoals het EHRM aangeeft127, een ernstig fraudeaspect aanlei-
ding geeft tot een strafrechtelijke in plaats van bestuursrechtelijke aanpak, maar snapt niet 
dat de procedures naast elkaar moeten kunnen lopen.128 Wattel meent op dit punt: “(…) 
Ik zie niet op welk ‘ander’ aspect van het wangedrag de strafvervolging ziet dan de boete. 
Het Hof noemt ‘fraudulent conduct’, maar daarmee spreekt hij zijn Zolotukhin/Rusland 
rechtspraak tegen dat het niet om juridische kwalificaties of beschermde rechtsgoederen 
gaat, maar om het feitelijke gedrag.”129

Haas en Wattel menen met name dat het EHRM ‘morrelt’ aan de eigen ‘criminal’ juris-
prudentie. Volgens het EHRM zou de administratieve boete namelijk dienen ter generale 
preventie en tot op zekere hoogte bedoeld zijn als compensatie voor de kosten van de 
Belastingdienst. Poelmann en Baron citeren in dit verband de volgende passage uit het arrest:

“Combined proceedings will more likely meet the criteria of complementary and coherence if the 
sanctions to be imposed in the proceedings not formally classified als ‘criminal’ are specific for 
the conduct in question and thus differ from ‘the hard core off criminal law’ (…). The additional 
factor that those proceedings do not carry any significant degree of stigma renders it less likely 
that the combination of proceedings will entail a disproportionate burden of the accused person.”130

Zij lezen in deze passage dat het EHRM meent dat gezamenlijke procedures eerder een 
goedkeurend stempel moeten krijgen wanneer de fiscale boete niet al te hoog is.131 Haas 
en Wattel menen dat een bestuurlijke boete van 30% minstgenomen ook het doel heeft de 
betrokkene te straffen en te voorkomen dat hij opnieuw de fout in gaat. Beiden menen dat 

126	 Noot Haas bij EHRM 15 november 2016,, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 
(A&B/Noorwegen), onderdeel 8.

127	 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/1 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 146.

128	 Noot Haas bij EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 
(A&B/Noorwegen), onderdeel 10.

129	 Wattel 2017.
130	 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 

r.o. 133.
131	 Poelmann en Baron 2017, onderdeel 2.
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het punitieve karakter van de boete wordt gemarginaliseerd.132 Judge Pinto de Alberque 
(één van de leden van de Grand Chamber zelf, in zijn dissenting opinion) verwoordt zijn 
kritiek (op zijn collega’s) als volgt:

“They overlook the fact that the content of a non-derogable Convention right, such as ne bis 
in idem, must not be substantially different depending on which area of law is concerned.”133

Crijns en Van Emmerik zijn ook kritisch. Volgens hen lijkt het Hof een uitweg te hebben 
willen vinden om systemen in verschillende verdragsstaten waarbij twee punitieve sancties 
op één en dezelfde overtreding volgen, onder strikte voorwaarden toch in overeenstemming 
met art. 4 Zevende Protocol te achten. Hiermee slaat het Hof volgens hen een weg in waartoe 
het in het arrest Nilsson/Zweden al een voorzichtige opening had gemaakt.134 Zij schrijven:

“In die zaak betreffende de intrekking van een rijbewijs en strafrechtelijke veroordeling 
wegens dronken rijden (die door het Hof beide als criminal werden aangemerkt), oordeelde 
het Hof dat tussen beide procedures een voldoende nauwe band bestond, zowel inhoudelijk 
als temporeel, zodat er geen schending was van art. 4 7de Protocol. Hiermee lijkt het Hof juist 
op de terreinen van zogenaamd ‘soft core criminal law’, zoals het verkeersrecht en belas-
tingrecht, de oplegging van verschillende punitieve sancties vanwege dezelfde feiten onder 
voorwaarden toch mogelijk te maken. Het feit dat verschillende verdragsstaten in de zaak 
A&B/Noorwegen hebben geïntervenieerd lijkt hierbij een ook een rol te hebben gespeeld.”135

Opvallend in het licht van zojuist besproken uitspraak en daarop geuite kritiek is het arrest 
van het EHRM van 18 mei 2017 (Jóhannesson e.a./IJsland). Twee IJslandse burgers klaagden 
omdat zij wegens belastingfraude zowel belastingrechtelijk zijn beboet als strafrechtelijk 
zijn vervolgd en veroordeeld. Tijdens de loop van de belastingrechtelijke procedure zijn 
zij ervan op de hoogte gesteld dat zij ook voorwerp waren van strafrechtelijk onderzoek, 
maar uiteindelijk is de formele vervolging pas gestart nadat de belastingrechtelijke boetes 
onherroepelijk waren geworden. De klagers richtten zich tot het EHRM waar zij stelden 
dat hun recht om niet tweemaal voor hetzelfde feit vervolgd en/of bestraf te worden was 
geschonden.136

Het EHRM acht art. 4 7de Protocol EVRM in deze zaak inderdaad geschonden. Zoals gebrui-
kelijk beziet het EHRM eerst of beide procedures bestraffend of punitief van aard waren. 
Dit blijkt inderdaad het geval te zijn.137 Ook wordt bezien of sprake is van dezelfde feiten: 
ook dit blijkt het geval te zijn.138 De complicatie ligt hier met andere woorden in de vraag 
of sprake is van een geoorloofde duplicatie van procedures. De vraag wordt beantwoord 
met inachtneming van het hiervoor besproken arrest A&B/Noorwegen: samenloop van 
procedures is toelaatbaar waar de straf- en bestuursrechtelijke procedures dusdanig 
geïntegreerd zijn dat zij een coherent geheel vormen. Leidend voor het oordeel is of de 

132 Noot Haas bij EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 
(A&B/Noorwegen), onderdeel 10 en Wattel 2017.

133 Onderdeel 76 van de dissenting opinion bij EHRM 15 november 2016, 
ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen)

134 EHRM 13 december 2005, ECLI:CE:ECHR:2016:0823JUD005916612 (Nilsson/Zweden).
135 Crijns en Van Emmerik 2018a, onderdeel 3.3.
136 EHRM 18 mei 2017, ECLI:CE:ECHR:2017:0518:JUD002200711 (Jóhanesson e.a:Jsland), r.o. 31 t/m 35.
137 EHRM 18 mei 2017, ECLI:CE:ECHR:2017:0518:JUD002200711 (Jóhanesson e.a./IJsland), r.o. 43 en 44.
138 EHRM 18 mei 2017, ECLI:CE:ECHR:2017:0518:JUD002200711 (Jóhanesson e.a./IJsland), r.o. 45 t/m 47.
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IJslandse autoriteiten kunnen aantonen dat de twee procedures materieel en temporeel 
nauw met elkaar verweven zijn.139

In de onderhavige procedure hingen de procedures volgens het EHRM zowel materieel als 
in tijd onvoldoende samen. Betreffende het materiële aspect is het Hof van oordeel dat de 
vereiste samenhang ontbrak doordat de strafrechtelijke autoriteiten een volledig nieuw 
onderzoek hebben gedaan en zich niet hebben verlaten op de in de belastingrechtelijke 
procedure vastgestelde feiten. Dat had wel gemoeten om duplicatie in de bewijsgaring en 
de bewijsbeoordeling zoveel mogelijk te stroomlijnen en verdachte op die manier zo min 
mogelijk te belasten met de dubbele procesvoering.140 Bovendien bestond ook op temporeel 
vlak onvoldoende samenhang om als een geïntegreerd geheel te gelden. In zijn totaliteit 
hadden de procedures negen jaar in beslag genomen, waarvan maar één jaar overlapte.141

Tot slot nog een laatste voorbeeld van toepassing van de criteria uit de zaak A&B/Noorwe-
gen door het EHRM in een arrest van 6 juni 2019 (Nodet/Frankrijk). Ook in deze zaak liet 
het EHRM dubbele bestraffing, namelijk door een toezichthouder (de ‘financial markets 
regulator’) én door de strafrechter niet toe:

“In conclusion, the Court thus took the view that there was no sufficiently close substantive 
link between the two sets of proceedings, of the AMF and of the criminal courts, in view of the 
purposes pursued and given, to some extent, the repetition in the gathering of evidence by 
various investigators. Furthermore, and above all, there was no sufficiently close temporal link 
for the proceedings to be considered part of an integrated mechanism of sanctions prescribed 
by French law.”142

Het HvJ EU over verwevenheid van bestraffende procedures
Ook het HvJ EU heeft zich over de verwevenheid van bestraffende procedures uitgelaten. 
Van belang in dit verband is het arrest van het HvJ EU van 20 maart 2018 (Luca Menci/
Italë), welke volgde op zojuist besproken zaak A&B/Noorwegen van het EHRM.143 Belang-
hebbende was in deze zaak administratief beboet (het betrof een boete van 30%, tegelijk 
met de naheffingsaanslag) vanwege het niet betalen van de btw over de omzet van zijn 
eenmanszaak. Nadat de bestuursrechtelijke procedure definitief was afgerond, werd Menci 
voor precies hetzelfde feit strafrechtelijk vervolgd.144

In het arrest Luca Menci/Italië zaak stond de volgende vraag centraal: “Moet art. 50 
EU-Handvest worden gelezen in het licht van art. 4 7de Protocol EVRM?”145 A-G HvJ EU 
Campos Sánchez-Bordona adviseerde het HvJ EU in deze zaak, de door het EHRM ingezette 

139	 EHRM 18 mei 2017, ECLI:CE:ECHR:2017:0518:JUD002200711 (Jóhanesson e.a./IJsland), r.o. 49.
140	 EHRM 18 mei 2017, ECLI:CE:ECHR:2017:0518:JUD002200711 (Jóhanesson e.a./IJsland), r.o. 53.
141	 EHRM 18 mei 2017, ECLI:CE:ECHR:2017:0518:JUD002200711 (Jóhanesson e.a./IJsland), r.o. 54.
142	 EHRM 6 juni 2019, ECLI:CE:ECHR:2019:0606JUD004734214 (Nodet/Frankijk), r.o. 47 t/m 54.
143	 Op diezelfde dag wees het HvJ EU ook arrest in de zaken Garlsson Real Estate and others/Italië 

(Case C-537/16), en Di Puma and Zecca (Joined Cases C-596/16 and C-597/16), 
144	 HvJ EU 20 maart 2018, ECLI:EU:C:2018:197 (Luca Menci), r.o. 11 t/m 16.
145	 HvJ EU 20 maart 2018, ECLI:EU:C:2018:197 (Luca Menci), r.o. 17. Volgens de toelichtingen bij 

artikel 52 van het EU-Handvest beoogt lid 3 te zorgen voor de nodige samenhang tussen het 
EU-Handvest en het EVRM, zonder dat dit evenwel de autonomie van het recht van de Unie of 
van het HvJ EU van de Europese Unie aantast.
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lijn uit de zaak A&B/Noorwegen niet te volgen, hij noemde deze namelijk complex en 
weinig inzichtelijk.146

Het HvJ EU erkent dat het toestaan van de samenloop van strafrechtelijke sancties en 
administratieve boetes een inperking van de reikwijdte van het ne bis in idem-beginsel 
inhoudt, maar oordeelt toch dat dit onder voorwaarden mogelijk is.147 Daarmee komt het 
HvJ EU terug van zijn uitspraak van 26 februari 2013 in de zaak Åkerberg Fransson, waarin 
de combinatie van bestuursrechtelijke en strafrechtelijke sancties niet werd toegestaan.148

De redactie van de Vakstudie-Nieuws schrijft:

“Het lijkt erop dat het Hof van Justitie EU het pijnlijke beeld van een elkaar tegensprekend 
Luxemburgs Hof en Straatsburgs Hof (EHRM) heeft willen vermijden en het Hof van Justitie 
EU de nuancering van deze ogenschijnlijke eensgezindheid in de gestelde randvoorwaarden 
heeft neergelegd.”149

Het oordeel in de zaak Luca Menci/Italië houdt in dat art. 50 van het EU-Handvest aldus 
moet worden uitgelegd dat het zich niet verzet tegen een nationale regeling op grond 
waarvan tegen een persoon een strafvervolging kan worden ingesteld, terwijl die persoon 
voor dezelfde feiten reeds een onherroepelijk geworden administratieve sanctie van 
strafrechtelijke aard in de zin van dat artikel 50 is opgelegd, op voorwaarde dat die regeling:
▪ een doel van algemeen belang nastreeft dat een dergelijke cumulatie van vervolgings-

maatregelen en sancties kan rechtvaardigen, te weten de strijd tegen delicten ter zake 
van de belasting over de toegevoegde waarde;

▪ waarbij die vervolgingsmaatregelen en die sancties elkaar aanvullende doelen moeten 
hebben;

▪ en regels bevat waarmee voor onderlinge afstemming kan worden gezorgd, opdat de 
extra belasting die voor de betrokkenen uit een cumulatie van procedures voortvloeit, 
tot het strikt noodzakelijke wordt beperkt, en;

▪ voorziet in regels waarmee ervoor kan worden gezorgd dat de zwaarte van het geheel 
van de opgelegde sancties is beperkt tot het strikt noodzakelijke in verhouding tot de 
ernst van het delict in kwestie.150

Vergelijkbaarheid maatstaven EHRM en HvJ EU over verwevenheid van bestraffende sancties 
die in verschillende procedures opduiken
Zowel het EHRM als het HvJ hebben dus voorwaarden kenbaar gemaakt die het mogelijk 
maken dat een bestuursrechtelijke en strafrechtelijke procedure cumuleren, zonder dat 
daarbij een ongerechtvaardigde inbreuk op het ne bis in idem-beginsel plaatsvindt. Het 
HvJ EU heeft daarbij, in navolging van het EHRM, zijn eigen strikte lijn verlaten.

146 Conclusie A-G HvJ EU Campos Sánchez-Bordona van 12 september 2017, ECLI:EU:C:2017:667 
(Luca Menci).

147 In deze zaak gaat het HvJ EU zelf de drie Őztürk criteria langs, en met name op grond van de 
hoogte van de boete, namelijk 30% van de niet geheven belasting, bovenop de nog te betalen 
belasting, komt het Hof tot conclusie dat de administratieve boete punitief is van karakter (r.o. 
29 t/m 33).

148 HvJ EU 26 februari 2013, ECLI:EU:2013:105, BNB 2014/15 (Åkerberg Fransson).
149 V-N 2018/20.7.
150 HvJ EU 20 maart 2018, ECLI:EU:C:2018:197 (Luca Menci) ro. 63.
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Het EHRM geeft aan dat procedures die met elkaar een connectie hebben tegelijkertijd of 
na elkaar kunnen worden ingezet, ter bestraffing van eenzelfde feit. Vervolgens worden de 
randvoorwaarden beschreven als een uitwerking van de bedoelde connectie. De gedachte 
is: hoe meer verwevenheid tussen de procedures, hoe minder erg dat er twee procedures 
gericht zijn op bestraffing van hetzelfde feit.

Het HvJ EU geeft eerst toe dat het niet de bedoeling is dat een betrokkene eerst met een 
bestraffende procedure te worden geconfronteerd, waarna hetzelfde nog eens gebeurt. 
Het HvJ EU concludeert met andere woorden in eerste instantie tot een schending van 
EU-recht. Vervolgens geeft het HvJ EU aan dat slechts onder omstandigheden een inbreuk 
gerechtvaardigd is. De randvoorwaarden, die grotendeels overeenkomen met de randvoor-
waarden door het EHRM gesteld, bieden dus een uitvlucht (het ne bis in idem-beginsel 
kan niet worden geschonden, tenzij) terwijl ze voor het EHRM op constitutieve wijze een 
andere hoofdregel bevestigen (als aan deze voorwaarden wordt voldaan zijn dubbele 
strafprocedures toelaatbaar). Van Reenen meent dat de voorwaarden van het HvJ EU 
redelijk vergelijkbaar zijn met die van het EHRM.151 Ik meen dat de toetsmaatstaven 
inderdaad op hetzelfde neer komen, maar dat het wel bijzonder is dat het EHRM in feite 
een schending van ne bis in idem ontkent, terwijl het HvJ EU een dergelijke schending 
aanneemt en goedpraat. Peeters vraagt zich af of deze uiteenlopende benaderingswijzen 
leiden tot uiteenlopende consequenties in concreto.152

7.2.3.2	 Una via

Verhouding van una via tot ne bis in idem
Niet alleen het ne bis in idem-beginsel is een beginsel dat zorgt voor anti-cumulatie ex ante, 
ook het una via-beginsel draagt bij aan het voorkomen van ongeoorloofde samenloop. Van 
Reenen schrijft echter dat het una via-beginsel in de tijd nog vóór het ne bis in idem-beginsel 
komt: het beginsel komt immers niet pas om de hoek komt kijken als sprake is van een 
uitspraak van een strafrechter, of een onherroepelijk geworden bestuurlijke boete. Volgens 
haar omvat het una via-beginsel ook het principe van nemo debet bis vexari: naast het feit 
dat voorkomen moet worden dat iemand twee keer wordt bestraft (nemo debet bis puniri) 
moet op grond van het una via-beginsel ook voorkomen worden dat iemand twee keer in 
een procedure wordt betrokken (nemo debet bis vexari).153

Ook geeft het una via-beginsel meer richting dan het ne bis in idem-beginsel, aangezien 
het aanduidt dat voor bestuursrecht óf strafrecht moet worden gekozen, om onevenredige 
aansprakelijkstelling te voorkomen. Het una via-beginsel ziet simpelweg niet op ‘bis’ (twee 
keer binnen hetzelfde rechtsgebied), maar breidt de gedachte van het ne bis in idem-beginsel 
uit naar de relatie tussen twee rechtsgebieden.

151	 Van Reenen 2019, onderdeel 3.2.
152	 Peeters 2018, p. 158.
153	 Van Reenen 2019, onderdeel 2.3.
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Het una via-beginsel is volgens Duijkersloot, in tegenstelling tot het ne bis in idem-beginsel, 
tot slot, geen rechtsbeginsel. Wel is de uitwerking ervan in de Nederlandse wetgeving 
dwingend, zo schrijft hij.154

Art. 67o en 69a (oud) AWR
Het una via-beginsel kent twee varianten die op 1 juli 2009, met de inwerking van de 
Vierde tranche van de Awb, zijn vastgelegd in art. 5:44 lid 1 Awb en art. 243 lid 2 WvSv. 
Vóór die tijd was het beginsel wel in verschillende bestuursrechtelijke wetten vastgelegd.

Voor het fiscale recht was het una via-beginsel opgenomen in art. 69a en art. 67o AWR.155

De Commissie-Van Slooten deed in 1992 een aantal aanbevelingen (zie paragraaf 2.4.4.), 
waaronder de introductie van een una via-waarborg. Vóór die tijd golden de in para-
graaf 2.4.2.2. besproken anti-cumulatiebepalingen. Uiteindelijk is de una via-regeling sinds 
de wetswijziging per 1 januari 1998 gecodificeerd in art. 69a en 67o AWR:

“Daarvoor is overeenkomstig de aanbeveling van de Commissie-Van Slooten een praktische 
oplossing mogelijk, die zowel de Belastingdienst als het Openbaar Ministerie de ruimte laat 
voor een doelmatig en doeltreffend uitvoeringsbeleid. Zodra de fiscus gebruik heeft gemaakt 
van de hem toegekende bevoegdheid aan een justitiabele voor een bepaald vergrijp een 
administratieve boete op te leggen, kan wegens diezelfde gedraging geen strafrechtelijke 
afdoening meer volgen (artikel 69a AWR). Aan de andere kant vervalt de bevoegdheid tot het 
opleggen van een vergrijpboete indien terzake van de gedraging in kwestie strafvervolging 
is ingesteld welke zover is gevorderd dat het onderzoek ter terechtzitting een aanvang heeft 
genomen, dan wel het recht tot strafvervolging is vervallen door het bindend worden van 
een transactie ter voorkoming van verdere vervolging.”

In art. 69a AWR was tot 1 juli 2009 een vervolgingsuitsluitingsgrond te vinden voor het 
geval dat de inspecteur aan een belastingplichtige ter zake van een vergrijp als bedoeld in 
art. 67d of 67e AWR reeds een boete heeft opgelegd. De strafkamer van de Hoge Raad gaf 
in zijn arrest van 13 september 2005 te kennen dit artikel letterlijk te interpreteren: nu 
daarin geen enkele melding werd gemaakt van de verzuimboeten in de artikelen 67a, 67b 
en 67c AWR kon ondanks een dergelijke boete toch nog strafrechtelijk worden vervolgd.

Ten laste van de verdachte was bewezenverklaard dat hij feitelijk leiding had gegeven aan 
het door de BV opzettelijk niet doen van aangiften LB en premieheffing volksverzekeringen 
over het derde en het vierde kwartaal 1998 en het vierde kwartaal 1999 en dat hij feitelijk 
leiding had gegeven aan het door die vennootschap opzettelijk niet doen van aangiften 
omzetbelasting over evengenoemde kalenderkwartalen.156 Het oordeel van het Gerechtshof 
te Arnhem hield hiermee stand:

154 Duijkersloot 2018, onderdeel 2.1.
155 Art. 69a AWR oud bepaalde dat zodra een bestuurlijke boete was opgelegd, strafvervolging ter 

zake van hetzelfde feit niet meer mogelijk was. Omgekeerd bepaalde art. 67o AWR oud dat een 
bestuurlijke boete ter zake van dat feit niet meer opgelegd kon worden als een strafvervolging 
was ingesteld en het onderzoek ter terechtzitting een aanvang had genomen, dan wel het recht 
tot strafvervolg was vervallen omdat belanghebbende aan de hem gestelde voorwaarden had 
voldaan (transactie).

156 HR 13 september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS8484, NJ 2006/49, r.o. 5.2.1.
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“Geen rechtsregel verbiedt het opzettelijk niet-doen van een aangifte betreffende een 
aangifte- of afdrachtbelasting strafrechtelijk te vervolgen, ongeacht of het enkele feit van het 
niet of niet-tijdig doen van de desbetreffende aangifte op de voet van Afd. 1 van voornoemd 
Hoofdstuk VIIIA al dan niet heeft geleid tot het toepassen van een verzuimboete."157

Het arrest leek tevens tot gevolg te hebben dat een vergrijpboete ingevolge art. 67f AWR, 
vanwege het grofschuldig of opzettelijk niet, gedeeltelijk niet, dan wel niet-tijdig betalen 
van de verschuldigde belastingen, niet in de weg stond aan een vervolging ex art. 69 
AWR. Ook art. 67f AWR werd immers in art. 69a AWR niet genoemd in het kader van de 
una -via-gedachte. Op deze bepaling bestond kritiek. Zo schreef Roording over de fiscale 
verzuimboeten onder het regime van art. 69a AWR:

“Allereerst is het mijns inziens niet terecht dat de verzuimen buiten het eigenlijke una 
via-stelsel zijn gelaten. Het is namelijk niet uitgesloten dat het ‘feitelijke’ verzuim toch 
mede voorwerp van een strafvervolging is. Wat te denken bijvoorbeeld van de samenloop 
van de oplegging van een verzuimboete wegens het niet-tijdig doen van een aangifte (zie 
art. 67a en 67b nieuw AWR) met een vervolging wegens het opzettelijk niet-tijdig doen van 
precies dezelfde aangifte (zie art. 69, eerste lid, nieuw AWR); samenloop met vervolging 
wegens een misdrijf dus? Is hier niet sprake van een en hetzelfde feit en mag van de fiscus 
niet worden verwacht dat hij kiest: ofwel oplegging van een verzuimboete ofwel overdracht 
ter strafvervolging?”158

En over de boete van art. 67f AWR onder het regime van art. 69a AWR:

“Ook als we de verzuimboeten buiten beschouwing laten, deugt de una-viaregeling niet. 
Art. 69a nieuw AWR, dat het verval van het vervolgingsrecht van de officier van Justitie regelt, 
heeft een veel te klein bereik. Het bestrijkt namelijk alleen de samenloop van een vervolging 
op grond van art. 69 nieuw AWR (waarin de misdrijven zijn verzameld) en de oplegging 
van een boete op grond van art. 67d of 67e nieuw AWR (de vergrijpen met betrekking tot 
de aanslagbelastingen). De vergrijpboete van art. 67f nieuw AWR met betrekking tot de 
aangiftebelastingen is domweg vergeten.”159

Al met al lijkt de conclusie te rechtvaardigen dat art. 69a AWR (oud) geen ‘alles-dekkende’ 
una via-bepaling was.

Als spiegelbeeld van art. 69a AWR werd tot 1 juli 2009 in art. 67o AWR bepaald dat de 
bevoegdheid tot het opleggen van een bestuurlijke boete vervalt indien ter zake van het 
eenzelfde feit (op grond waarvan de boete zou kunnen worden opgelegd), reeds strafver-
volging is ingesteld en de procedure is gevorderd tot het begin van de terechtzitting, dan 
wel is getransigeerd (ex art. 76 AWR of art. 74 WvSr.).

Art. 67o en 69a (oud) AWR: point of no return?
Zoals in paragraaf 2.4.2.2. is uitgelegd, gold onder de oude anti-cumulatiebepalingen een zeer 
laat point of no return. Pas als de strafrechter verdachte had veroordeeld of vrijgesproken, 

157	 Geen rechtsregel verbiedt het opzettelijk niet-doen van een aangifte betreffende een aangifte- of 
afdrachtbelasting strafrechtelijk te vervolgen, ongeacht of het enkele feit van het niet of niet-tijdig 
doen van de desbetreffende aangifte op de voet van Afd. 1 van voornoemd Hoofdstuk VIIIA al 
dan niet heeft geleid tot het toepassen van een verzuimboete."

158	 Roording 1994a, onderdeel 4.
159	 Roording 1994a, onderdeel 4.
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was de weg naar de bestuurlijke boete uitgesloten. In de nieuwe bepalingen is dit moment 
vervroegd tot het begin van de terechtzitting. Hertoghs schreef:

“Weliswaar was er in dergelijke gevallen sprake van een dubbele vervolging, het effect van 
dubbele bestraffing werd in ieder geval opgeheven. Het strafrecht had daarbij het primaat. De 
inspecteur moest uiteindelijk wijken. De Hoge Raad oordeelde dit lapmiddel als voldoende 
legitimatie om de dubbele vervolging te billijken.”160

Art. 5:44 lid 1 Awb161

Art. 67o AWR was per 1 juli 2009 vervallen volgens de Aanpassingswet Vierde tranche Awb. 
Het una via-beginsel is vanaf die datum (deels) opgenomen in art. 5:44 Awb. Art. 5:44 
lid 1 Awb bepaalt dat het bestuursorgaan geen bestuurlijke boete oplegt indien tegen de 
overtreder wegens dezelfde gedraging een strafvervolging is ingesteld en het onderzoek 
ter terechtzitting is begonnen162, dan wel een strafbeschikking is uitgevaardigd. Na aanvang 
van de strafvervolging kan dus geen bestuurlijke boete meer opgelegd worden.

In de MvT staat één en ander als volgt:

“Het punt is van groot belang, omdat het (…) nogal eens voorkomt dat de wet op overtreding 
van een voorschrift zowel een strafsanctie als een bestuurlijke boete stelt. In dat geval zal de 
overheid moeten kiezen. Het gaat er niet slechts om, dat geen twee straffen worden opgelegd. 
Ook moet worden voorkomen dat iemand nodeloos tweemaal in een sanctieprocedure 
wordt betrokken voor dezelfde overtreding (‘nemo debet bis vexari’). De keuze voor een van 
beide wegen dient op enig moment definitief te zijn; het kan niet zo zijn, dat als de ene 
weg uiteindelijk niet tot het opleggen van een sanctie leidt, de overheid het dan zonder 
meer nog eens langs de andere weg kan proberen. (…) Besluit de OvJ een strafvervolging in 
te stellen, dan is de bestuursrechtelijke weg definitief afgesloten zodra het onderzoek ter 
terechtzitting is begonnen. Een eventuele vrijspraak, ontslag van rechtsvervolging of niet 
ontvankelijkheid van het OM doet de bevoegdheid tot het opleggen van een bestuurlijke 
boete dus niet herleven.”163

Als gedraging als bedoeld in art. 5:44 lid 1 Awb kan worden aangemerkt ‘hetzelfde feit’ 
in juridische zin. Bij de beoordeling of sprake is van ‘dubbele vervolging’ in de zin van 
fiscale beboeting naast (commuun)strafrechtelijke vervolging moet volgens de parle-
mentaire toelichting bij art. 5:44 lid 1 Awb aangesloten worden bij de jurisprudentie van 
de (strafkamer van de) Hoge Raad inzake art. 68 WvSr.164 Dit blijkt ook uit een arrest van 
het Hof Amsterdam van 19 april 2012, waarin belanghebbende bij een afdeling van een 
luchtvaartmaatschappij werkte, waar hij zich bezighield met het opsporen van zoekge-
raakte bagage. In 2011 werd hij strafrechtelijk veroordeeld voor heling en het witwassen 
van geld. In 2007 is de inspecteur een onderzoek gestart naar bankrekeningen die op zijn 
naam stonden. Hieruit bleek dat belanghebbende een zeer aanzienlijk deel van door hem 

160 Hertoghs 2004.
161 Art. 5:44 lid 2 Awb wordt besproken in § 3.3.2.1.
162 Van belang is dat deze cumulatieregeling pas van toepassing is als het onderzoek ter terechtzit-

ting is aangevangen. Tot die tijd kan de OvJ nog besluiten van vervolging af te zien en heeft het 
bestuursorgaan alsnog de bevoegdheid een bestuurlijke boete op te leggen.

163 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 136–138.
164 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 136–137. Zie bijvoorbeeld: Hof Amsterdam 19 april 2012, 

ECLI:NL:GHAMS:2012:BW4432. Het cassatieberoep tegen deze uitspraak is ongegrond verklaard: 
HR 14 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY6233.
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genoten inkomsten niet in zijn aangifte had verantwoord, waarop navorderingsaanslagen 
werden opgelegd waarin het resultaat uit overige werkzaamheden was aangepast. De 
navordering ging gepaard met bestuurlijke beboeting. Het Hof oordeelde dat de opgelegde 
vergrijpboete niet ten onrechte was opgelegd, ondanks de tegen belanghebbende ingestelde 
strafrechtelijke vervolging en zijn strafrechtelijke veroordeling:

“Het Hof vindt geen aanleiding voor de beantwoording van de vraag of de aan belanghebbende 
opgelegde vergrijpboete dient te vervallen omdat sprake is van beboeting van een feit ter zake 
waarvan jegens hem al strafvervolging is ingesteld, een andere toetsingsmaatstaf aan te leggen 
dan de Hoge Raad in zijn hiervoor geciteerde arrest. 4.11 (CH: HR 21 november 1961, NJ 1962, 
89; HR 5 februari 1963, NJ 1963, 320). Dit criterium heeft zowel een feitelijke als een juridische 
dimensie. Uit de onder 2.9 opgenomen arresten blijkt dat de feiten die belanghebbende in 
de tegen hem ingestelde strafvervolging zijn verweten naar hun juridische aard wezenlijk 
verschillen van het feit waarvoor hem een vergrijpboete is opgelegd. De rechtsgoederen 
die worden beschermd door het strafbaar stellen van opzetheling, witwassen en verboden 
wapenbezit (respectievelijk: het tegengaan dat profijt wordt getrokken uit misdrijven van 
een ander, bescherming van de integriteit van het financiële en economische verkeer door het 
een schijnbaar legale herkomst verschaffen aan opbrengsten van misdrijven tegen te gaan, en 
bestrijding van illegaal wapenbezit) zijn immers niet dezelfde als het rechtsgoed beschermt 
door art. 67e AWR (kortweg: het tegengaan dat door gedragingen van een belastingplichtige 
te weinig belasting wordt geheven). Voorts zijn ook de gedragingen van belanghebbende die 
hem ten laste zijn gelegd en hebben geleid tot zijn strafrechtelijke vervolging (zie onder 2.9) 
naar hun aard en kennelijke strekking geheel anders dan het willens en wetens (opzettelijk) 
zodanig handelen dat daardoor aanvankelijk te weinig belasting wordt geheven. Het Hof 
is dan ook van oordeel dat van dubbele (vervolging en/of) bestraffing van ‘hetzelfde feit’ in 
dezen geen sprake is. De omstandigheid dat de vervolging en veroordeling voor ‘witwassen’ 
(mede) ziet op gelden die afkomstig zijn uit belastingfraude, doet daaraan niet af. De straf-
rechtelijke vervolging en bestraffing van belanghebbende staan derhalve aan het opleggen 
van een vergrijpboete niet in de weg.”165

Het hof stelt dus expliciet dat aangesloten wordt bij de leer inzake hetzelfde feit zoals 
bekend uit art. 68 WvSr en inhoudend zowel een feitelijke als een juridische dimensie.

Een gevolg van de bepaling van art. 5:44 lid 1 Awb is dat het OM en het bestuursorgaan 
met elkaar in overleg moeten gaan om te bezien of de overtreding bestuursrechtelijk dan 
wel strafrechtelijk zal worden afgedaan.166 Art. 5:44 lid 2 Awb bepaalt daarom dat het 
bestuursorgaan in beginsel gehouden is om de overtreding aan de OvJ voor te leggen. 
Van Reenen spreekt naar voorbeeld van A-G Keus in dit verband van ‘de voorlegplicht’.167 
Volgens de toelichting in de Kamerstukken is het bestuursorgaan vaak als eerste op de 
hoogte van de overtreding.168 Dat voorleggen kan achterwege blijven indien dat bij wettelijk 
voorschrift is bepaald dan wel overeengekomen bijvoorbeeld in convenanten tussen de 
betrokken instanties. Duijkersloot schrijft dat dit logisch is, omdat dit bij grote aantallen 
overtredingen niet doelmatig is. Ook meent hij dat het uit het oogpunt van consistent 
beleid niet gewenst is dat overleg plaatsvindt over iedere individuele overtreding.169 Ar-
tikel 5:44 lid 3 Awb bepaalt dat het bestuursorgaan slechts een bestuurlijke boete oplegt 

165	 Hof Amsterdam 19 april 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BW4432, r.o. 4.10.
166	 Duijkersloot 2018, onderdeel 2.2.
167	 Van Reenen 2019, onderdeel 2.1.
168	 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 138.
169	 Duijkersloot 2018, onderdeel 2.2.
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voor een gedraging die aan de OvJ moet worden voorgelegd, indien: a. de OvJ aan het 
bestuursorgaan heeft medegedeeld ten aanzien van de overtreder van strafvervolging af 
te zien, of b. het bestuursorgaan niet binnen dertien weken een reactie van de officier van 
justitie heeft ontvangen. Het primaat ligt, aldus de leden 2 en 3 van art. 5:44 Awb duidelijk 
bij het OM. In zoverre is een afwijking zichtbaar van het fiscale recht, waar art. 80 AWR 
de opportuniteitsbeslissing juist bij de fiscus neerlegt.

De Hoge Raad oordeelde dat het opleggen van een bestuurlijke boete door een bestuursorgaan 
na een reeds ingestelde strafvervolging de voortgang van deze vervolging op zichzelf niet 
blokkeert.170 In een dergelijke situatie is het immers het bestuursorgaan dat een scheve 
schaats rijdt en is het ook aan de bestuursrechtelijke kolom de verboden situatie van samen-
loop te beëindigen. Anders zou het bestuursorgaan eenzijdig kunnen interveniëren in een 
reeds lopende strafvervolging, hetgeen vanuit het oogpunt van het vervolgingsmonopolie 
van het OM en de ratio achter de wijze waarop art. 5:44 lid 1 Awb en art. 243 lid 2 WvSv 
zijn ingericht (waarbij het primaat voor wat betreft het bepalen van de meest wenselijke 
wijze van afdoening bij het OM wordt gelegd, vgl. art. 5:44 lid 2 en 3 Awb).

Voor de fiscale delicten geldt de in paragraaf 3.3.2.1. beschreven bijzondere opportuni-
teitsbeslissing, die is neergelegd in art. 80 AWR en het AAFD Protocol.171 Specifiek voor 
fiscale gevallen herhaalt het BBBB in paragraaf 15 lid 4 wat er in art. 5:44 lid 1 Awb staat:

“Samenloop kan zich ook tussen bestuursrechtelijke en strafrechtelijke sancties voordoen. 
Artikel 5:44, eerste lid, van de Awb sluit het opleggen van een bestuurlijke boete uit in 
gevallen waarin ter zake van hetzelfde feit tegen belanghebbende een strafvervolging is 
ingesteld en het onderzoek ter terechtzitting een aanvang heeft genomen, dan wel het recht 
tot strafvordering is vervallen ingevolge artikel 74 van het WvSr, ingevolge artikel 37 van de 
WED dan wel ingevolge artikel 76 van de AWR.”

Art. 243 lid 2 WvSv
Art. 69a AWR was per 1 juli 2009 vervallen volgens de Aanpassingswet Vierde tranche 
Awb. Het una via-beginsel is vanaf die datum (deels) opgenomen in art. 243 lid 2 WvSv.172

Volgens de wetgever kon artikel 69a AWR vervallen omdat de Vierde tranche Awb in een 
meer algemene regeling voorziet.

Art. 243 lid 2 WvSv bepaalt dat een opgelegde bestuurlijke boete, dan wel een verzonden 
mededeling als bedoeld in art. 5:50 lid 2 Awb onderdeel a dezelfde rechtsgevolgen heeft 
als een kennisgeving van niet verdere vervolging. Na een bestuurlijke boete (welke dan 
ook) in beginsel geen strafvervolging meer dus. De bepaling van art. 243 lid 2 WvSv wordt 

170 HR 6 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:2978, NJ 2016/130.
171 Zie over de samenwerking tussen het OM en de Belastingdienst op dit punt § 2.5.2 over (fiscale) 

opportuniteit.
172 Stb. 2009, 266; wet van 25 juni 2009, Stb. 2009, 265.
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gezien als het spiegelbeeld van art. 5:44 lid 1 Awb.173 Indien een bestuurlijke boete is 
opgelegd of indien definitief is afgezien van het opleggen daarvan zal een strafrechtelijke 
vervolging niet meer mogelijk zijn, tenzij sprake is van nieuwe bezwaren in de zin van 
art. 255 WvSr. Omdat dit hoofdstuk de nadruk legt op de theorie inzake hetzelfde feit, 
blijft de bespreking van artikel 243 lid 2 WvSv hierbij.

Krukkert merkt overigens wel terecht op:

“De oude una-viaregeling was op dit punt een vrij strikte regeling: alleen de vergrijpboeten van 
art. 67d en 67e AWR verhinderden een latere strafrechtelijke vervolging. De nieuwe algemene 
regeling is aanzienlijk ruimer dan de oude, want onder die regeling kan elke bestuurlijke 
boete (verzuimboeten, vergrijpboeten of wellicht ook boeten van andere bestuursorganen) 
die ziet op hetzelfde feit een latere strafvervolging in de weg staan.”174

Paragraaf 15 lid 7 BBBB herhaalt wat in art. 243 lid 2 WvSv valt te lezen:

“Het opleggen van een bestuurlijke boete aan belanghebbende sluit in beginsel strafvervolging 
tegen hem ter zake van hetzelfde feit uit. Op grond van artikel 243, tweede lid, van het WvSv 
blijft het echter mogelijk een zaak te heropenen, indien bij nader inzien blijkt dat zij te ernstig 
is om bestuurlijk te worden afgedaan. Er moet dan sprake zijn van nieuwe bezwaren in de 
zin van artikel 255 van het WvSv.”

In lid 8 wordt voor een specifieke toelichting gegeven:

“Het voorgaande lid houdt in dat de inspecteur het opleggen van de vergrijpboete aanhoudt 
zodra hij weet dat een gedraging onderwerp is of kan zijn van een opsporingsonderzoek dan 
wel van een strafrechtelijke vervolging. Indien de termijn dreigt te verstrijken waarbinnen 
de belastingaanslag en de boetebeschikking moeten zijn opgelegd, treedt de inspecteur 
tijdig in overleg met de contactambtenaar om te bepalen of er definitief voor strafrechtelijke 
afdoening wordt gekozen dan wel of er alsnog een vergrijpboete wordt opgelegd.”

7.2.3.3	 Het alcoholslotprogramma-arrest van de Hoge Raad

Tot slot wordt in het licht van de regulering van cumulatie van bestraffende procedures 
nog een nationale jurisprudentiële complexiteit besproken.

In het asp.-arrest van 3 maart 2015, heeft de Hoge Raad het ne bis in idem-beginsel tot 
beginsel van behoorlijke procesorde verheven. Via deze zijdeur heeft de Hoge Raad de 
mogelijkheid van dubbele vervolging ten aanzien van eenzelfde feit in dit concrete geval 
ingeperkt, zonder de oplegging van het asp. als criminal charge te hoeven aanmerken.

173	 Van der Vorm (2018, onderdeel 2.3.1 en 2.3.2.) merkt op dat de strafrechtelijke bepaling wel minder 
ver gaat dan het bestuursrechtelijke equivalent. Dit komt door de formulering ‘kennisgeving van 
niet verdere vervolging’. Art. 255 lid 1 WvSv geeft aan dat als een verdachte een kennisgeving 
van niet-verdere vervolging is betekend, hij ter zake van hetzelfde feit niet opnieuw in rechte 
kan worden betrokken, tenzij nieuwe bezwaren bekend zijn geworden. Ook blijkt uit art. 12l lid 2 
WvSv dat een kennisgeving van niet-verdere vervolging de toepassing van art. 12i WvSv niet in 
de wet staat. Er kan dus nog vervolg worden wegens de beklagprocedure.

174	 Krukkert 2010.
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Het betreft bestuurlijke maatregelen, die door het Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen 
jegens een bestuurder werden opgelegd naar aanleiding van de overtreding van art. 8 
WVW (het verbod op rijden onder invloed of weigering medewerking te verlenen aan 
een blaastest). Het ging om de onherroepelijke ongeldigverklaring van het rijbewijs voor 
de duur van vijf jaar, waarna betrokkene voor een periode van twee jaar uitsluitend als 
bestuurder van een auto aan het verkeer mocht worden deelgenomen in een personenauto 
waarin een alcoholslot was geïnstalleerd. De kosten voor deelname aan het asp. bedroegen 
bovendien ongeveer 5000 euro en kwamen voor rekening van de betrokken.175 Tót 2015 
konden dergelijke maatregelen cumuleren met strafrechtelijke vervolging, vanwege het 
ontbreken van een punitief karakter. In 2015 ging de Hoge Raad ‘om’ door te oordelen dat 
strafrechtelijke vervolging na de bestuurlijke maatregelen in strijd was met de beginselen 
van een goede procesorde.176

Van belang is dat de Hoge Raad oordeelde dat art. 68 WvSr niet van toepassing is177, omdat 
geen sprake was van verscheidene onherroepelijke beslissingen van de strafrechter. Daarmee 
is volgens de Hoge Raad logischerwijs niet van tafel de conclusie dat de procedure die leidt 
tot oplegging van het asp. en de strafrechtelijke vervolging hun oorsprong vinden in hetzelfde 
feit. De aan de betrokkene verweten gedraging is immers identiek, te weten rijden onder 
invloed, terwijl de beschermde rechtsgoederen in hoge mate vergelijkbaar zijn, namelijk de 
bevordering van de verkeersveiligheid. Verder is het zo dat de gevolgen van oplegging van 
het asp. en de van het instellen van strafvervolging te verwachten strafrechtelijke sancties 
in hoge mate overeenkomen, nu beide voor betrokkene kunnen leiden tot een ingrijpende 
beperking van de rijbevoegdheid en oplegging van een wezenlijke betalingsverplichting. 
De Hoge Raad oordeelt dan ook dat hier sprake is van een uitzonderlijke situatie die 
op gespannen voet staat met het aan art. 68 WvSr ten grondslag liggende beginsel dat 
iemand niet twee keer kan worden vervolgd en bestraft voor het begaan van hetzelfde 
feit.178 Hiermee geeft de Hoge Raad aan dat het niet de bedoeling is dat dit oordeel wordt 
geëxtrapoleerd naar soortgelijke situaties. In feite meent de Hoge Raad dat het handelen 
van het OM niet in strijd is met art. 68 WvSr, maar wel dusdanige strijd oplevert met de 
gedachte achter dit principe, dat wegens strijd met de beginselen van goede procesorde 
niet-ontvankelijkheid kon worden uitgesproken. Crijns en Van Emmerik schrijven:

“Om tot deze uitkomst te komen moest de Hoge Raad echter wel eerst het verbod van dubbele 
bestraffing tot een van de beginselen van een goede procesorde ‘verheffen’, omdat een ander 
aangrijpingspunt om het verbod van dubbele bestraffing op onderhavige feitenconstellatie 
‘los te laten’ in wezen ontbrak.”179

NB: art. 68 WvSr was niet van toepassing, maar ook art. 4 van het 7de Protocol bij het EVRM 
en art. 50 van het EU-Handvest boden geen soelaas: zoals al uitgelegd in paragraaf 5.2.6.5.en 
5.2.6.6. heeft Nederland het protocol immers niet geratificeerd, en er is geen sprake van de 
toepassing van Unierecht. Crijns en Van Emmerik menen dat het ne bis in idem-beginsel, 

175 HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015/256, onderdeel 3.
176 HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015/256.
177 Zo deed ook de ABRvS op 4 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:622, AB 2015/160.
178 HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015/256, r.o. 4.4.
179 Crijns en Van Emmerik 2018b, onderdeel 2.
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doordat het niet langer afhankelijk is van de toepasselijkheid van voornoemde bepalingen, 
in reikwijdte lijkt te zijn vergroot.180

Verschaeren meent dat uit het arrest van de Hoge Raad weliswaar blijkt dat de samenloop 
van oplegging van het asp. en strafrechtelijke vervolging niet geoorloofd is, maar dat 
daarmee nog geen duidelijkheid is gecreëerd met betrekking tot de vraag hoe in de praktijk 
moet worden omgegaan met de samenloop van strafrechtelijke vervolging en andere 
punitieve bestuursrechtelijke sancties.181 Ook volgens Crijns en Van Emmerik zorgde het 
feit dat de Hoge Raad tot het beschreven oordeel kwam zonder uit te spreken dat het 
opleggen van het asp. kon of moest worden beschouwd als een criminal charge ervoor 
dat de deur geopend leek om andere sancties en/of procedures waarvan het punitieve 
karakter discutabel was onder de reikwijdte van de bescherming ne bis in idem-beginsel 
te brengen.182 In de volgende gevallen achtte de Hoge Raad een schending van het ne bis 
in idem-verbod niet aanwezig, omdat de oplegging van bestuursrechtelijke maatregelen 
niet als criminal charge was aan te merken:
▪	 Oplegging van een stadionverbod en een geldboete door de Koninklijke Nederlandse 

Voetbal Bond.183

▪	 De combinatie van een bestuursrechtelijk huisverbod met een strafrechtelijke vervolging.184

▪	 De combinatie van een Educatieve Maatregel Alcohol en Verkeer (hierna: EMA) met 
strafvervolging.185

▪	 Het verbeuren van een dwangsom en een strafvervolging.186 Wel werd overigens 
uitdrukkelijk aangegeven dat de strafrechter bij de strafoplegging rekening kan houden 
met het feit dat reeds een dwangsom is verbeurd.187

Volgens Crijns en Van Emmerik bestaan met andere woorden betrekkelijk ruime mogelijk-
heden tot het elkaar opvolgen van bestuurlijke en strafrechtelijke bestraffing ten aanzien 
van eenzelfde feitencomplex.188

7.2.4	 Tussenstand

In deze paragraaf is een toetskader geschetst met het oog op de beoordeling van de 
onderlinge afstemming van de mogelijkheden tot sanctionering van fiscale fraude. Hiertoe 
is ingegaan op de afzonderlijke kwalificatie van sancties en op de regulering van aspecten 
van verdubbeling.

180	 Crijns en Van Emmerik 2018b, onderdeel 2.
181	 Verschaeren 2017, onderdeel 4.
182	 Crijns en Van Emmerik 2018a, onderdeel 3.2.
183	 HR 12 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:613.
184	 HR 12 december 2017, ECLI:NL:HR:2017:3122, NJ 2018/73.
185	 HR 16 januari 2018, ECLI:NL:HR:2018:23 en ECLI:NL:HR:2018:46 en ABRvS 20 januari 2018, 

ECLI:NL:RVS:2018:39.
186	 HR 12 december 2017, ECLI:NL:HR:2017:3122, NJ 2018/73 (strafkamer) en HR 24 februari 2017, 

ECLI:NL:HR:2017:310, BNB 2017/102 (civiele kamer).
187	 HR 12 december 2017, ECLI:NL:HR:2017:3122, NJ 2018/73.
188	 Crijns en Van Emmerik 2018a, onderdeel 3.2.
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In het kader van de kwalificatie van afzonderlijke sancties, is belicht welke regels er 
zijn in het kader van het aanmerken van ‘een maatregel van overheidswege als reactie 
op normoverschrijdend gedrag’ als, straf, als penalty en als criminal charge. Het ne bis in 
idem-beginsel zoals neergelegd in art. 4 7de Protocol EVRM en art. 50 EU Handvest, beogen 
zowel dubbele vervolging van eenzelfde feit (ne bis vexari) als dubbele bestraffing van 
eenzelfde feit (ne bis puniri) te voorkomen. Om die reden zijn zowel de begrippen penalty
als criminal charge relevant. Deze houden overigens ook verband: het kunnen aanmerken 
van een sanctieprocedure als criminal charge, is een belangrijke aanmerking voor de desbe-
treffende sanctie als penalty. In art. 68 WvSr komt alleen het ne bis vexari beginsel terug. De 
gedachte hierachter is dat dit beginsel verder strekt dan het beginsel van ne bis puniri. Om 
die reden is ervoor gekozen hoofdzakelijk aan te sluiten bij het criminal charge-beginsel, 
wanneer de vraag beantwoord moet worden of sprake is van schending van het beginsel 
van ne bis idem. Dit wil niet zeggen dat het begrip penalty, en de voorwaarden voor het 
aanmerken van een sanctie als zodanig, niet relevant zijn.

Voor een internationaalrechtelijke kwalificatie als criminal charge, gelden de drie criteria 
uit de zaak Öztϋrk/Duitsland.189/190

Ten eerste de classificatie van de sanctie naar nationaal recht: als in het nationale recht 
sprake is van een daad van strafrecht, dan is sprake van een criminal charge.191 De kwalificatie 
van een sanctie als ‘straf’, geschiedt op nationaal niveau ‘op voorhand’ door de wetgever. 
Een sanctie is een straf wanneer sprake is van intentionele leedtoevoeging, volgens de 
gangbare definities. Naar nationale maatstaven lijkt de zwaarte van de sanctie verder niet 
(zo) relevant voor de kwalificatie als straf. De tegenhanger van de straf is de maatregel, in 
welk geval enkel herstel van onrechtmatige toestand wordt beoogd.

Als naar de nationale kwalificatie geen sprake is van een straf, dan zijn de volgende twee 
criteria van belang.192 Ten eerste de aard van de overtreding: de vraag die hier centraal 
staat is of de overtreden norm zich richt tot een specifieke groep met een speciale status, 
of tot alle burgers. Ten tweede de aard en zwaarte van de sanctie. Wanneer de sanctie 
‘punitive and deterrent’ is, dan is op grond van dit criterium sprake van een criminal charge, 
wanneer deze sanctie wordt opgelegd. Er zijn weinig aanwijzingen over de manier waarop 
kan worden vastgesteld of een sanctie een leedtoevoegend en afschrikwekkend doel heeft.

Het antwoord op de vraag of sprake is van een criminal charge, kan consequenties hebben 
voor de gevolgen in de sfeer van cumulatie. Wanneer het opleggen van een sanctie namelijk 

189 Het arrest Engel/Nederland van het EHRM van 8 juni 1976, ECLI:NL:XX:1976:AC0386, NJ 1978/223 
wordt veelal als voorganger gezien van dit arrest. In de zaak Engel/Nederland was de vraag of 
een tuchtprocedure als strafvervolging in de zin van art. 6 EVRM kon worden beschouwd. Een 
tuchtprocedure wordt als een strafvervolging in de zin van art. 6 EVRM beschouwd wanneer zij 
daarmee bepaalde kenmerken gemeen heeft. Deze kenmerken zijn: de aard van het delict en de 
ernst van de straf.

190 EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk/Duitsland).
191 Slechts in uitzonderlijke gevallen is dit niet het geval, zie bijvoorbeeld EHRM 28 oktober 1999, 

ECLI:CE:ECHR:1999:1028JUD002678095 (Escoubet/België).
192 Zo bleek uit EHRM 23 november 2006, ECLI:NL:HR:XX:2006:AZ9064, BNB 2007/150 (Jussila/

Finland).
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niet als criminal charge kwalificeert, kan deze ‘stapelen’ met een sanctie waarvan de 
procedure tot oplegging wel als criminal charge kwalificeert, terwijl dit andersom niet mag, 
als de oplegging van de eerste sanctie wel als criminal charge zou worden aangemerkt. 
Ongeoorloofde samenloop kan zich kortom manifesteren, wanneer een sanctie met een 
punitief karakter zonder als zodanig te worden aangemerkt, ongemerkt kan cumuleren.

Alle strafrechtelijke sancties (daarmee wordt bedoeld de sancties uit het Wetboek van 
Strafrecht die als zodanig worden aangemerkt en de sancties in de AWR die als zodanig 
worden aangemerkt) zijn op grond van het eerste criterium uit het arrest Öztϋrk/Duitsland 
als straf aan te merken, puur en alleen op grond van de nationale kwalificatie. De vraag 
is hoe de maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel in dit licht 
moet worden beschouwd.

De extra waarborgen die het tweede en derde criterium bieden – wat nu als een ingrijpende 
sanctie door de nationale overheid niet in het strafrecht is gepositioneerd? – zorgen er 
onder andere voor dat ook het opleggen van andere sancties mogelijk als criminal charge 
te gelden hebben. Deze vraag is gerezen ten aanzien van de ontneming, de dwangsom en 
de openbaarmaking van vergrijpboeten aan deelnemers. Ten aanzien van de oplegging van 
verzuimboeten geldt de omgekeerde vraag: is de kwalifcatie als criminal charge wel terecht?

In het kader van de regulering van aspecten van verdubbeling, is vervolgens bezien welke 
regels er zijn in het kader van het onderscheiden van verschillende bestraffende procedures. 
Hiermee wordt gedoeld op het naast of na elkaar bestaan van een strafrechtelijke en een 
bestraffende bestuursrechtelijke procedure ten aanzien van eenzelfde feitencomplex. In 
de zaak A&B/Noorwegen heeft het EHRM (gevolgd door het HvJ EU in de zaak Luca Menci/
Italië), een uitweg willen vinden om systemen in verschillende verdragsstaten waarbij 
twee punitieve sancties op één en dezelfde overtreding volgen, onder strikte voorwaarden 
toch in overeenstemming met art. 4 van het 7de Protocol/art. 50 EU-Handvest te achten.

Het EHRM oordeelt dat het samengaan van een bestuurlijke boete met strafrechtelijke 
vervolging geen strijd oplevert met het ne bis in idem-beginsel, als de onderliggende 
procedures zodanig met elkaar samenhangen dat in wezen sprake is van één procedure. 
Daarbij komt gewicht toe aan samenhang in tijd en inhoud. Zo moeten de procedures 
elkaar aanvullen (verschillende onderdelen van het gedrag moeten worden geadresseerd 
en duplicatie van bewijsgaring moet zoveel mogelijk worden voorkomen), moeten de 
procedures in tijd dicht verwant zijn, en moet de (duale) bestraffing voorzienbaar en 
proportioneel zijn (door onderling rekening te houden met op te leggen sancties). Het 
HvJ EU ging – via het voor het HvJ EU kenmerkende stappenplan – mee met het EHRM 
door te erkennen dat de samenloop van strafrechtelijke sancties en administratieve boetes 
een beperking van het ne bis in idem-beginsel inhoudt, maar dat deze onder voorwaarden 
mogelijk is. Volgens het HvJ EU ligt de rechtvaardiging in de voorwaarde dat de regelgeving 
betreffende samenloop voorzienbaar is én aanvullende doelen heeft. Ook moet de extra 
belasting die uit de cumulatie voortvloeit tot het strikt noodzakelijke worden beperkt en het 
totale sanctiepakket moet evenredig zijn. Daarnaast valt op dat het HvJ EU daadwerkelijke 
coördinatie van cumulatie van procedures verlangt op regelgevend niveau, teneinde de 
extra belasting voor belanghebbende tot het noodzakelijke te beperken.
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De jurisprudentie lijkt er volgens Crijns en Van Emmerik op te wijzen dat – met een beroep 
op de onderlinge verwevenheid van de onderscheiden procedures – meer mogelijk is als het 
gaat om twee bestraffende procedures naast of na elkaar dan voorheen in de Nederlandse 
doctrine of jurisprudentie werd aangenomen.193 Een belangrijke waarborg blijft hoe dan 
ook de eis die beide niet-nationale rechters formuleren, namelijk dat het totaalpakket aan 
sancties evenredig moet zijn.194

Opmerkelijk is dat binnen het internationale/Europeesrechtelijke kader vereist wordt 
dat de strafrechtelijke vervolging echt ziet op een ander aspect van bestraffing dan de 
bestuurlijke. Deze eis kan alleen maar worden onderschreven, maar gezien het feit dat zelfs 
lichte verzuimboeten als punitief plegen te worden aangemerkt is het denk ik lastig tot de 
conclusie te komen dat in het Nederlandse fiscale recht twee procedures complementair zijn.

Volgens Crijns en Van Emmerik moet ervoor worden gewaakt dat er te verstrekkende 
conclusies worden verbonden aan de Straatsburgse en Luxemburgse jurisprudentie op 
het gebied van het ne bis in idem-beginsel, omdat nog onhelder is in welke richting deze 
zich verder zal uitkristalliseren. Vooral de vraag naar de noodzakelijke complementariteit 
in doelstellingen van beide procedures – hetgeen zowel in het Straatsburgse als het 
Luxemburgse kader een relevante factor is – zal, zo meen ik met Crijns en Van Emmerik, 
in de praktijk ongetwijfeld nog voor de nodige hoofdbrekens gaan zorgen.195

7.3 De juridische houdbaarheid van de onderlinge afstemming van de moge­
lijkheden tot sanctionering getoetst

7.3.1 Inleiding

In de vorige paragraaf werd de kwalificatie van een reactie op normoverschrijdend gedrag 
als straf of criminal charge behandeld alsook de mogelijke verwevenheid van bestraffende 
procedures. In deze paragraaf wordt het in hoofdstuk zes beschreven systeem van sancti-
onering op de juridische houdbaarheid beoordeeld. Dit gebeurt langs de in paragraaf 7.2. 
uitgezette (drie) lijnen.

Als eerste wordt – ten aanzien van een aantal sancties196 – ingegaan op de kwalificatie 
van de oplegging van een sanctie als criminal charge.197 Als de oplegging van een sanctie 
als criminal charge kwalificeert, is dubbele vervolging van een zelfde feit op grond van 
het ne bis in idem-beginsel verboden, tenzij de wet een combinatie mogelijk maakt (voor 
fiscale delicten maakt de AWR bijvoorbeeld de combinatie van een gevangenisstraf en een 
geldboete mogelijk).198 Andersom is stapelen wel mogelijk als de oplegging van sancties niet 

193 Crijns en Van Emmerik 2018a, onderdeel 1.
194 Crijns en Van Emmerik 2018a, onderdeel 3.5.
195 Crijns en Van Emmerik 2018b, onderdeel 3.
196 Zie de opsomming in § 7.2.2.4.
197 Zie § 7.3.2.
198 Zie voor de wettelijk toegestane combinaties steeds het desbetreffende tekstonderdeel per sanctie 

in hoofdstuk zes.
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als criminal charge kan worden aangemerkt. Het toetskader voor dit eerste onderdeel bestaat 
uit de in paragraaf (7.2.2199 en) 7.2.3 uiteengezette rechtsregels.

Als tweede wordt ingegaan op het gegeven dat een aantal sancties veel op elkaar lijkt of 
zelfs moeilijk te onderscheiden is.200 Voor deze analyse is geen toetskader nodig: het gaat 
om de onderlinge vergelijking van bestaande sancties. Tot op zekere hoogte kan worden 
aangesloten bij het toetskader uit paragraaf 3.2. over voorzienbaarheid, aangezien in de 
vergelijking wordt meegenomen of voor belastingplichtige duidelijk is wanneer welke 
sanctie in beeld zou kunnen komen.

Tot slot wordt ingegaan op recente jurisprudentie van het EHRM en van het HvJ EU ten 
aanzien van de verwevenheid van de straf- en fiscale procedure, zoals beschreven in 
paragraaf 7.2.4.201 Kan een vergaande coherentie van (bijvoorbeeld de organisatie van) 
twee afzonderlijke strafprocedures (een bestuursrechtelijke bestraffende procedure en 
een strafrechtelijke procedure) er bijvoorbeeld toe leiden dat er in wezen maar van één 
strafprocedure sprake is? Bezien wordt tevens in hoeverre van verwevenheid van deze 
procedures en samenwerking van de betrokken autoriteiten sprake kan zijn in nationale 
fiscale context, aangezien het una via-beginsel in feite dwingt tot het tegenovergestelde.

7.3.2	 De kwalificatie van sancties beoordeeld

In paragraaf 7.2.2.4. werd aangekondigd dat ten aanzien van de oplegging van een viertal 
sancties (welke van toepassing kunnen zijn op fiscale fraude) nader zou worden ingegaan 
op een (eventuele) kwalificatie ervan als criminal charge. In deze paragraaf komen achter-
eenvolgens aan bod: de fiscale verzuimboeten, de strafrechtelijke ontnemingsmaatregel, 
de civiele dwangsom en de fiscale openbaarmaking van vergrijpboeten aan deelnemers.

7.3.2.1	 De oplegging van fiscale bestuurlijke (verzuim)boeten als criminal charge?

De aard van verzuimboeten
Zoals beschreven in paragraaf 2.4.2.2. waren de ordeboeten uit de begintijd van de AWR 
bedoeld om belastingplichtigen die te laat aan hun verplichtingen voldeden, duidelijk te 
maken dat zij het heffingsproces nodeloos vertraagden. Hiertoe werd de aanslag met 5 of 
10% van het bedrag van de aanslag verhoogd. Voordat de verhoging van de aanslag in de 
AWR was opgenomen, werd deze niet als straf aangemerkt (ook de niet-ordeboeten niet, 
overigens). Met de invoering van de AWR werd over dit niet strafwaardige karakter al wel 
getwijfeld, maar pas per 21 februari 1984, met de uitspraak in de zaak Őztürk/Duitsland 
van het EHRM, stond vast dat het opleggen van bestuurlijke boeten, met name vanwege het 
bestraffende karakter van de boeten, als criminal charge hadden te gelden. De conclusie lijkt 
dus gerechtvaardigd dat de kijk op de fiscale boete in de loop van de decennia is veranderd.

199	 De nationale kwalificatie van de sanctie is het eerste criterium uit de zaak Öztϋrk/Duitsland.
200	 Zie § 7.3.3.
201	 Zie § 7.3.4.
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Verzuimboeten en vergrijpboeten vergeleken
Ter herinnering: de fiscale bestuurlijke boeten worden niet meer opgesplitst in ordeboeten 
en niet-ordeboeten, maar worden onderverdeeld in verzuimboeten en vergrijpboeten: het 
komt ongeveer op hetzelfde neer.
▪ Ordeboeten golden alleen voor kwesties die te maken hadden met het te laat voldoen aan 

de verplichtingen, verzuimboeten gelden tevens voor materiële fouten in de aangifte;
▪ De hoogte van de ordeboete was gering (5 tot 10% van het bedrag van de aanslag, de 

hoogte van verzuimboeten is dat ook (meestal zo’n 10% van de verschuldigde belasting 
met een maximum van ruim 5000 euro).

▪ Bij de ordeboeten overheerste het signaaleffect, terwijl de grondslag in verwijtbaar 
optreden op de achtergrond blijft. Wortel schrijft:

“In de woorden van de Straatsburgse instanties: ook de ordeboeten zijn punitive and deterrent, 
maar de deterrence overheerst.”202

Ook in de delictsomschrijving van verzuimboeten zijn geen subjectieve bestanddelen 
opgenomen; verzuimboeten worden automatisch opgelegd.

▪ Bij niet-ordeboeten overheerste het vergeldingseffect, hetgeen ook bij vergrijpboeten 
het geval is: deze kunnen alleen worden opgelegd als de inspecteur opzet of grove 
schuld bewijst. Wortel schrijft:

“Bij de hoge boeten overheerst daarentegen de vergelding van verwijt, hoewel niemand zal 
ontkennen dat zij worden uitgedeeld om de betrokkene zelf en het publiek in het algemeen 
in te scherpen dat fiscale regels moeten worden nageleefd. Zij zijn vooral punitive en 
daarnaast ook deterrent.”203

Punitive and deterrent, dus criminal charge
Met deze kenmerken van de fiscale bestuurlijke boeten, en dan met name de verzuimboeten 
in het achterhoofd, kan de jurisprudentie van het EHRM op dit terrein nog eens nader 
worden beschouwd. Uitgangspunt is dat op grond van zaak van Öztϋrk/Duitsland, waarin 
op grond van het criterium ‘de aard en zwaarte van de sanctie’ een criminal charge-label
hangt aan het opleggen van (fiscale) bestuurlijke boeten.204 Althans: zo is bevestigd voor 
de Nederlandse fiscale bestuurlijke boete door de Hoge Raad.205

Op 23 juli 2002 is dit dubbele criterium (aard en zwaarte) voor Zweedse fiscale boeten 
ook bevestigd door het EHRM in de zaken Janosevic/Zweden en Västberga Taxi Aktiebolag 
en Vulic/Zweden. Een belangrijke overweging uit laatstgenoemde zaak luidt als volgt:

“79. Furthermore, the present tax surcharges are not intended as pecuniary compensation for 
any costs that may have been incurred as a result of the taxpayer’s conduct. Rather, the main 
purpose of the relevant provisions on surcharges is to exert pressure on taxpayers to comply 
with their legal obligations and to punish breaches of those obligations. The penalties are thus 
both deterrent and punitive. The latter character is the customary distinguishing feature of a 
criminal penalty (see the Öztürk v. Germany judgment cited above, p. 20, § 53). In the Court’s 

202 Wortel 1991, p. 66.
203 Wortel 1991, p. 66.
204 EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk/Duitsland).
205 HR 19 juni 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC8934, BNB 1986/29.
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opinion, the general character of the legal provisions on tax surcharges and the purpose of the 
penalties, which are both deterrent and punitive, suffice to show that for the purposes of Article 6 
of the Convention the applicants were charged with a criminal offence. 80. The criminal character 
of the offence is further evidenced by the severity of the potential and actual penalty. Swedish 
tax surcharges are imposed in proportion to the amount of the tax avoided by the provision of 
incorrect or inadequate information. The surcharges, normally fixed at 20% or 40% of the tax 
avoided, depending on the type of tax involved, have no upper limit and may come to very large 
amounts. Indeed, in the present case the surcharges imposed by the Tax Authority’s decisions 
were substantial, totalling SEK 34,710 for the first applicant and SEK 57,757 for the second 
applicant. It is true that surcharges cannot be converted into a prison sentence in the event of 
non-payment; however, this is not decisive for the classification of an offence as ‘criminal’ under 
Article 6 (see the Lauko v. Slovakia judgment cited above, p. 2505, § 58).206

In beide arresten werd voor de fiscale bestuurlijke boeten overigens tevens invulling gegeven 
aan het tweede criterium (de aard van de overtreding) uit de zaak Öztϋrk/Duitsland in 
relatie tot bestuurlijke boeten. Op grond van het oordeel van het EHRM in deze zaak is 
de oplegging van de fiscale boete mede een criminal charge omdat de overtreden norm 
gericht is tot alle burgers ‘liable to pay taxes in Sweden and not towards a given group with 
a special status.’207

De rol van de (geringe) zwaarte
In de beide Zweedse arresten wordt de focus gelegd op de aard van de fiscale boeten, en 
in tweede instantie (in rechtsoverweging 80), wordt de zwaarte ervan ‘slechts’ genoemd 
als ‘further evidence’. Uit het arrest Jussila/Finland van 23 november 2006 van het EHRM 
blijkt expliciet dat de geringe zwaarte van de fiscale sanctie (de verzuimboete, in dit geval 
van ongeveer 300 euro en zonder de mogelijkheid van vervangende hechtenis) niet direct 
het criminal charge-karakter ervan ontneemt.208 Feteris schrijft in zijn noot bij dit arrest 
dat de meerderheid van het Hof terecht onvoldoende aanleiding zag om aan (lichte) fiscale 
boetes een status aparte toe te kennen.209 Hij schrijft:

“Vergrijpboetes kunnen slechts worden opgelegd in geval van opzet of grove schuld van 
de overtreder. Het punitieve en afschrikwekkende karakter van deze boetes staat daardoor 
buiten kijf. Maar ook ten aanzien van (lichte) verzuimboetes uit de Nederlandse wetgeving 
kan worden aangenomen dat ze ‘deterrent and punitive’ zijn (..). Een ander doel hebben de 
verzuimboetes niet, ze zijn met name niet bedoeld als schadevergoeding.”210

Het EHRM voegt hier echter wel aan toe dat bij lichte bestuurlijke boetes, zoals aan de 
orde in het arrest van Jussila/Finland van 23 november 2006 een geringe verhoging van 
de belastingaanslag, ondanks de kwalificatie als zodanig, niet alle (procedurele) criminal 
charge-garanties van art. 6 EVRM ten volle hoeven te gelden. Het EHRM overweegt in dit 

206	 EHRM 23 juli 2002, ECLI:CE:ECHR:2002:0723JUD003461997 (Janosevic/Zweden) en EHRM 
23 juli 2002, ECLI:NL:XX:2002:AV1874, BNB 2003/2 (Västberga Taxi Aktiebolag en Vulic/Zweden), 
r.o. 79 en 80.

207	 EHRM 23 juli 2002, ECLI:CE:ECHR:2002:0723JUD003461997 (Janosevic/Zweden) en en EHRM 
23 juli 2002, ECLI:NL:XX:2002:AV1874, BNB 2003/2 (Västberga Taxi Aktiebolag en Vulic/Zweden).

208	 EHRM 23 november 2006, ECLI:NL:XX:2006:AZ9064, BNB 2007/150 (Jussila/Finland).
209	 Noot Feteris bij EHRM 23 november 2006, ECLI:NL:HR:XX:2006:AZ9064, BNB 2007/150 (Jussila/

Finland), onderdeel 2.
210	 Noot Feteris bij EHRM 23 november 2006, ECLI:NL:HR:XX:2006:AZ9064, BNB 2007/150 (Jussila/

Finland), onderdeel 3.
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verband dat geschillen over belastingverhogingen niet behoren tot de hard core of criminal 
law, waardoor niet alle waarborgen van art. 6 EVRM – waaronder het houden van een 
hoorzitting – in dit soort zaken hoeven te worden toegepast. Het EHRM kiest hier dus 
voor differentiatie in rechtsbescherming.211

Feteris noemt de uitleg van het Hof opmerkelijk, en verwijst naar een eerdere beslissing, 
waaruit bleek dat:

”the general requirements of fairness embodied in art. 6 apply to proceedings concerning all 
types of criminal offence, from the most straightforward to the most complex”.212

Bröring schrijft terecht dat het bedoelde arrest meer vragen oproept dan antwoorden 
geeft. De belangrijkste onduidelijkheid betreft de vraag wat tot het hardcore strafrecht 
moet worden gerekend en wat tot het andere bestraffende recht.213 Wanneer de wetgever 
immers kiest voor differentiatie in rechtsbescherming, zal deze ook een bepaalde grens 
moeten vaststellen waarlangs de hier bedoelde tweedeling zal verlopen. Welke grens dat 
zou moeten zijn betreft een niet eenvoudig te beantwoorden vraag.214

Ook in de zaak Özturk/Duitsland leek differentiatie in rechtsbescherming (nog) niet in 
het verschiet te liggen:

“The fact that is was admittedly a minor offence hardly likely to harm the reputation of the 
offender does not take it outside the ambit of Art. 6. There is in fact nothing to suggest that the 
criminal offence referred to in the Convention necessarily implies a certain degree of seriousness.”215

Kennelijk geeft de aard toch de doorslag
De Nederlandse wetgever gaat, zo blijkt uit de MvT bij het wetsvoorstel Vierde Tranche 
Awb, uit van een criminal charge- karakter van bestuurlijke boeten:

“Deze rechten en waarborgen zijn ook bij het opleggen van bestuurlijke boeten van groot 
belang. Uit de jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens volgt namelijk, 
dat het begrip «criminal charge» een autonoom begrip is (EHRM 8 juni 1976, Publ. ECHR, Ser. 
A, Vol. 22 (Engel); EHRM 21 februari 1984, NJ 1988, 937 (Oztürk)). Dat wil zeggen, dat voor 
de toepasselijkheid van de door het verdrag gegarandeerde rechten en waarborgen niet van 
belang is of een bepaalde sanctie naar nationaal recht als strafrechtelijk of bestuursrechtelijk 
wordt gekwalificeerd. Beslissend is slechts, of de sanctie materieel het karakter van een straf 

211 EHRM 23 november 2006, ECLI:NL:HR:XX:2006:AZ9064, BNB 2007/150 (Jussila/Finland).
212 EHRM 9 juni 1998, ECLI:CE:ECHR:1998:0609JUD002582994 (Teixeira de Castro/Portugal), § 36.
213 Bröring e.a. 2020, onderdeel 3.4.2.
214 De Afdeling Advisering van de Raad van State heeft hier wel een idee over (Advies sanctiestelsels 

2015, p. 11.). Wellicht zou aansluiting gezocht kunnen worden bij de grens die thans in het 
strafrecht geldt ten aanzien van de strafbeschikking. De strafbeschikking en de bestuurlijke boete 
zijn vergelijkbare instrumenten. In de Wet OM-afdoening is bepaald dat een strafbeschikking 
kan worden opgelegd voor alle overtredingen en voor misdrijven waarop naar de wettelijke 
omschrijving een gevangenisstraf is gesteld van niet meer dan zes jaar (art. 257a WvSv). Voor 
deze misdrijven geldt dat in de meeste gevallen in plaats van een gevangenisstraf een geldboete 
van de vijfde categorie van het WvSr kan worden opgelegd (thans 81.000 euro). De wettelijke 
grens van de vijfde boetecategorie zou, als één van de opties, wellicht de grens kunnen bepalen 
waarop een verzwaard niveau van rechtsbescherming in het bestuursrecht dient te gelden.

215 EHRM 21 februari 1984, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk/Duitsland), § 53.
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heeft. Volgens het Öztürk-arrest hangt dit vooral af van de al dan niet algemene aard van 
de overtreden norm en het karakter van de sanctie, in het bijzonder of deze bestraffend en 
afschrikwekkend is. De vraag wat deze criteria precies inhouden, heeft heel wat pennen 
in beweging gebracht. Niettemin kan deze discussie hier blijven rusten. Inmiddels is in 
Nederland namelijk onomstreden, dat het opleggen van een bestuurlijke boete in (zo goed 
als) alle gevallen een «criminal charge» oplevert. Ook de nationale jurisprudentie gaat daar 
van uit (zie voor de fiscale boete HR 22 juni 1988, NJ 1988, 955; voor de verkeersboeten HR 
10 november 1992, NJ 1993, 181).”216

Analyse van de huidige kwalificatie als criminal charge
Kortom: verzuimboeten kennen al geruime tijd een punitief karakter. Er wordt geen 
onrechtmatige toestand hersteld, geen schade vergoed, maar (het vermogen van) de 
belastingplichtige wordt ‘extra leed’ toegebracht. De aard van de sanctie wijst dus richting 
een kwalificatie van de opleggingsprocedure als criminal charge. Voor verzuimboeten wijst 
het criterium van de zwaarte van de sanctie niettemin de andere kant op.217 Toch levert het 
opleggen van verzuimboeten een criminal charge op. Het feit dat ze automatisch worden 
opgelegd doet hier niet aan af, net zo min als het feit dat in de betreffende delicten geen 
subjectieve bestanddelen zijn opgenomen. Doorslaggevend is dat de ‘extra-heffing’ een 
zekere mate van vergelding in zich bergt. Voor het opleggen van vergrijpboeten is op 
beide gronden, dus zowel de aard als de zwaarte van de sanctie, sprake van een criminal 
charge. Niet duidelijk is geworden waarom de zwaarte van de sanctie minder gewicht in 
de schaal legt dan de aard ervan. Ondanks het feit dat dit niet nadrukkelijk bevestigd is, 
lijkt dit wel de realiteit. Het EHRM toont zich wel ontvankelijk voor een verlaagd niveau 
van rechtsbescherming bij lichte bestuurlijke boetes.

7.3.2.2	 De procedure ter ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel als criminal 
charge?

De ontnemingsmaatregel, gericht op herstel
Vooropgesteld moet op de eerste plaats nogmaals worden dat de ontnemingsmaatregel 
‘officieel’ niet geldt voor fiscale fraude. Wel kan de maatregel via de band van het commune 
strafrecht in beeld komen in geval van fiscale fraude. De strekking van de bepaling in art. 74 
AWR wordt (nog) niet expliciet beschermd door een duidelijk arrest van de Hoge Raad.218

De nationale kant van het verhaal
De ontnemingsmaatregel is opgenomen in het Wetboek van Strafrecht en de ontne-
mingsprocedure wordt gereguleerd door de regels uit het Wetboek van Strafvordering. 
De ontnemingsmaatregel lijkt dus een strafkarakter niet te ontberen. Tegelijkertijd is de 

216	 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr. 3, p. 122-124. Overigens is de verwijzing naar het arrest 
van de Hoge Raad van 22 juni 1988 opvallend. Immers, zo is in de genoemde uitspraak ook 
direct terug te lezen, heeft de Hoge Raad reeds op 19 juni 1985 geoordeeld dat het opleggen 
van een verhoging wordt aangemerkt als strafvervolging (HR 19 juni 1985, ECLI:NL:HR:AC8934, 
BNB 1986/29).

217	 In § 8.4.3. volgt de beoordeling van de huidige kwalificatie van de sanctie als criminal charge 
en wordt, indien deze niet terecht bevonden wordt, voorzien in aanbevelingen. Zou het niet 
aanmerken van verzuimboeten als criminal charge meer recht doen aan het karakter van de 
boeten en wat zouden hiervan de consequenties zijn?

218	 Integendeel, zie HR 3 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1716.
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ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel– naar nationale strafrechtelijke context 
– een maatregel en daarmee (juist) geen straf. De Zanger schrijft hierover in zijn proefschrift:

“De ontnemingsmaatregel heeft van de wetgever een tweeledig doel meegekregen. Die 
maatregel dient om betrokkenen te ontnemen wat hen rechtens niet toekomt en om te 
voorkomen dat mensen misdaden plegen. Het rechtsherstel is in de literatuur aangemerkt 
als de enige legitieme grondslag van de ontnemingsmaatregel. Met de toepassing van 
die maatregel kan de financiële situatie worden gecreëerd zoals die zou bestaan als de 
betreffende strafbare feiten niet waren gepleegd. Dit rechtsherstellende doel is zichtbaar op 
verschillende plaatsen van de wettelijke regeling van de ontnemingsmaatregel. Die regeling 
laat echter ook nog veel open, zodat het in grote mate aan de rechtspraktijk is om gestalte 
te geven aan het belang van rechtsherstel. De rechtspraak van de Hoge Raad laat zien dat 
het rechtsherstellende doel inderdaad een normerende invloed heeft uitgeoefend op de 
toepassing van de ontnemingsmaatregel. De Hoge Raad heeft uit het belang van rechtsherstel 
afgeleid dat enkel het daadwerkelijk verkregen voordeel kan worden ontnomen. Het gaat 
aldus om rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene.”219

In dit citaat beschrijft hij kort gezegd het rechtsherstellende karakter, dat de ontnemings-
maatregel het predicaat van maatregel geeft. De Zanger meent echter ook dat de harde 
uitwerking van de ontnemingsmaatregel de resocialisatie van de veroordeelde crimineel 
bemoeilijkt. Volgens hem komen mensen door de maatregel vaak in slechte en uitzichtloze 
situaties terecht, terwijl de maatregel niet is bedoeld om mensen te bestraffen. Er wordt 
dan meer ontnomen dan enkel het misdaadgeld.220

De separate ontnemingsprocedure en de toepassing van art. 6 EVRM
De vraag is: staat het feit dat slechts herstel van de onrechtmatige toestand wordt beoogd 
– vanwege het effect wat de maatregel kan hebben – in de weg aan het aanmerken van de 
oplegging van de ontnemingsmaatregel als (nieuwe) criminal charge? De regering van 1989 
en de Hoge Raad – in een arrest van 5 december 1995 – meenden beide dat art. 6 lid 1 (fair
trial) en 2 (onschuldvermoeden) EVRM van toepassing zijn op de ontnemingsmaatregel, 
vanwege het karakter van de procedure. De Hoge Raad noemt twee argumenten: (i) de 
ontnemingsprocedure hangt samen met – sterker nog: is het sequeel van – de strafprocedure 
en (ii) bij het niet naleven van de ontnemingsmaatregel is lijfsdwang mogelijk:

“De procedure naar aanleiding van een vordering als bedoeld in art. 36e eerste en/of derde 
lid Sr, moet blijkens het bepaalde in art. 311, eerste lid, voorlaatste volzin, Sv worden opgevat 
als een afzonderlijk onderdeel dan wel voortzetting van dezelfde vervolging die kan leiden 
tot veroordeling tot straf. Bovendien heeft — indien de verplichting tot betaling van een 
geldbedrag aan de Staat is opgelegd aan een natuurlijk persoon — de rechter ingevolge art. 
24d Sr te bevelen dat, bij gebreke van volledige betaling of verhaal van het verschuldigde 
bedrag, vervangende hechtenis van ten hoogste zes jaren zal worden toegepast. Het middel 
gaat er derhalve terecht van uit dat op de evenbedoelde procedure het eerste en ook het tweede 
lid van art. 6 EVRM alsmede van art. 14 IVBP van toepassing zijn.”221

Het EHRM heeft in de zaak-Phillips/Verenigd Koninkrijk van 5 juli 2001 echter uitgemaakt dat 
het ontnemen van crimineel vermogen wel een penalty (als bedoeld in art. 7 EVRM) inhoudt, 

219 De Zanger 2018, p. 52.
220 De Zanger 2018, p. 418.
221 HR 5 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZD0312, NJ 1996/411, r.o. 6.1. Zie ook: Kamerstukken II

1989/1990, 21 504, 3, p. 38 en 60-61 en 63.

Embargo tot en met 22 juli 2022



505

Juridische houdbaarheid getoetst 7.3.2.2

maar dat de procedure tot oplegging van de maartregel niet met een criminal charge in de 
zin van art. 6 lid 2 EVRM kan worden gelijkgesteld, juist omdat de ontnemingsprocedure 
voortborduurt op een strafrechtelijke veroordeling. Het doel van de procedure is niet om 
de betrokkene voor nog een ander feit te veroordelen. Het is de taak van de rechter om de 
betalingsverplichting vast te stellen. Deze taak kan gelijkgesteld worden met de vaststelling 
van bijvoorbeeld de hoogte van een boete. De ontnemingsprocedure betreft dan ook de 
straftoemeting, terwijl de onschuldpresumptie alleen verband houdt met de feiten zoals 
die ten laste zijn gelegd. In het geval dat de verdachte schuldig wordt bevonden aan die 
feiten, dan is art. 6 lid 2 EVRM in beginsel niet meer van toepassing.222

De procedure tot oplegging van de ontnemingsmaatregel leek op grond van dit arrest 
dus niet langer als criminal charge te kunnen worden aangemerkt, omdat de procedure 
voortborduurt op een strafrechtelijke veroordeling. Hierdoor zou art. 6 lid 2 EVRM (de 
onschuldpresumptie) toepassing missen in ontnemingsprocedures. Tegelijkertijd vond 
het EHRM in dit arrest dat iemands recht om in een strafzaak voor onschuldig te worden 
gehouden en het vereiste dat de vervolgende partij de bewijslast draagt van de beschuldi-
gingen, van toepassing moesten zijn op de ontnemingsprocedure. Het is een onderdeel van 
het algemene beginsel van een ‘fair hearing’ van art. 6 lid 1 EVRM, dus ook de procedure 
die (slechts) tot sanctieoplegging leidt, wordt door de waarborg van een fair trial beheerst, 
aldus het EHRM.223

De aanvliegroute van de Hoge Raad, in zijn arrest van 5 december 1995, is anders dan die 
van het EHRM in de zaak Philips/Verenigd Koninkrijk van 5 juli 2001. Beide gerechtelijke 
colleges menen de facto dat art. 6 lid 1 (en 2) EVRM toepassing vinden. De Hoge Raad 
omdat de ontnemingsprocedure een sequeel is van een strafrechtelijke vervolging die kan 
leiden tot een veroordeling of straf, en het EHRM omdat in die strafrechtelijke procedure 
waarmee de ontneming samenhangt, al tot een veroordeling is besloten, terwijl het doel 
van de ontnemingsprocedure niet is de betrokkene te veroordelen. Op die ontnemings-
procedure is het beginsel van fair hearing uit lid 1 van art. 6 EVRM wel van toepassing, 
waarvan het onschuldvermoeden uit lid 2 onderdeel is. En zo is de uitkomst dus gelijk: 
art. 6 EVRM is volgens het EHRM deels, en volgens de Hoge Raad integraal van toepassing 
op ontnemingsprocedures.

Een nieuwe criminal charge in bepaalde situaties?
De volgende moeilijkheid, is dat bij het opleggen van de ontnemingsmaatregel voordeel 
in aanmerking kan worden genomen dat afkomstig is van strafbare feiten die niet in de 
tenlastelegging zijn vermeld. De ontneming van voordeel strekt namelijk slechts tot de 
reparatie van een onrechtmatige toestand, een ongerechtvaardigde verrijking, en niet 
tot bestraffing.224 Deze complexiteit kwam aan de orde in de zaak Geerlings/Nederland 
(zie de volgende alinea). De vraag rijst op dit punt of sprake is van een ‘nieuwe’ criminal 

222	 EHRM 5 juli 2001, ECLI:CE:ECHR:2001:0705JUD004108798 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). Zie 
anders: Borgers 2001, p.154 e.v.

223	 In casu was de Engelse rechter bij de vaststelling van het confiscatiebedrag zeer zorgvuldig te werk 
gegaan. De rechten van de verdediging waren volledig gerespecteerd. Conclusie: geen schending 
van art. 6 lid 1 EVRM.

224	 Conclusie Aben van 16 juni 2020, ECLI:NL:PHR:2020:861, onderdeel 19.
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charge. Moet de beschuldiging van andere dan de bewezen verklaarde delicten in de 
ontnemingsprocedure op haar gegrondheid worden onderzocht?

Uit het arrest Geerlings/Nederland van het EHRM van 1 maart 2007, bleek dat voordeels-
ontneming met betrekking tot feiten waarvan de betrokkene is vrijgesproken wel in strijd 
komt met de in art. 6 lid 2 EVRM neergelegde onschuldpresumptie. Geerings was in zijn 
strafzaak weliswaar veroordeeld voor bepaalde feiten, maar hij werd ook vrijgesproken 
van enkele ten laste gelegde feiten. Desondanks werden die laatste feiten (ook) betrokken 
in de berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel. De Hoge Raad liet deze 
ontnemingsbeslissing in stand. Geerings klaagde bij het EHRM dat hiermee de onschuld-
presumptie, zoals neergelegd in artikel 6 lid 2 EVRM, was geschonden.

Het bijzondere aan dit arrest was dat de ontnemingsmaatregel niet was gebaseerd op 
een vermogensvergelijking, maar op een berekening van het voordeel per transactie, 
waardoor kwam vast te staan per concreet feit waarvan was vrijgesproken hoeveel het 
Geerings zouden hebben opgeleverd. In het geval van Geerings werd door die abstracte 
berekening in de ‘straftoemetingsprocedure’ in feite alsnog beslist dat de verdachte die 
feiten wel degelijk had begaan en was er uitgegaan van een ‘presumption of guilt’. Dat kon 
volgens het EHRM niet de bedoeling zijn:

If it is not found beyond a reasonable doubt that the person affected has actually committed 
the crime, and if it cannot be established as fact that any advantage, illegal or otherwise, was 
actually obtained, such a measure can only be based on a presumption of guilt”.225

Melai en Groenhuijsen schrijven:

“Was de voordeelsberekening gebaseerd geweest op een vermogensvergelijking, dan hadden 
de vrijspraken veel minder of geen invloed gehad, omdat voor het verschil tussen het 
concrete (aanwezige) aanvangsvermogen en het concrete (aanwezige) eindvermogen de 
verdachte een aannemelijke verklaring van legale herkomst moet geven. Kan hij dat niet, 
omdat er opbrengst uit strafbare feiten tussen zit, dan houdt een ontnemingsmaatregel ter 
hoogte van het onverklaarde verschil geen vaststelling van schuld aan concrete feiten in.”226

Hoe dit ook zij, in deze zaak werd in de ontnemingsprocedure dus een nieuwe criminal 
charge gezien. Het gevolg is door Aben mooi verwoord in een conclusie:

“De procedure waarop deze criminal charge betrekking heeft, en dus ook het onderzoek naar 
de feitelijke grondslag van die charge, worden in dat geval genormeerd door de bewijsmaatstaf 
en de bewijslasttoedeling die in de onschuldpresumptie liggen besloten. Het vaststellen van 
andere delicten dan de bewezen verklaarde delicten met het oog op de ontneming van voordeel 
dat daardoor is verkregen, vergt dus dat die delicten buiten redelijke twijfel zijn begaan en 
dat de betrokkene niet hoeft aan te tonen dat hij aan die andere delicten onschuldig is.”227

225 EHRM 1 maart 2007, ECLI:NL:XX:2007:BA1112, NJ 2007, 349 (Geerings/Nederland), r.o. 47.
226 Tekst en Commentaar Kluwer Navigator, art. 29 WvSv, A.L. Melai en M.S. Groenhuijsen, e.a., aant. 

18.4.
227 Conclusie Aben van 16 juni 2020, ECLI:NL:PHR:2020:861, onderdeel 20.
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Op 10 april 2007 heeft de Hoge Raad overigens beslist dat een feit waarvan de verdachte is 
vrijgesproken niet meer ten grondslag kan worden gelegd aan een ontnemingsmaatregel.228

Analyse van de huidige kwalificatie van de ontnemingsprocedure als criminal charge
De ontnemingsmaatregel is gericht op herstel, en is daarom een maatregel en geen straf. 
De rechtspraak van de Hoge Raad en het EHRM lopen – voor wat betreft de analyse – niet 
helemaal in de pas, maar de conclusie is voor beide instanties dat de ontnemingsprocedure 
een criminal charge behelst, waardoor de rechten van art. 6 EVRM toepassing vinden. Voor 
lid 1 van art. 6 EVRM, geldt deze aanname nog sterker dan voor lid 2 EVRM (gezien de 
uitspraak in de zaak Philips/Verenigd Koninkrijk), maar op 29 maart 2020 heeft de Hoge 
Raad aangegeven dat op beide rechten een beroep kan worden gedaan:229

“Op de ontnemingsprocedure is artikel 6 lid 1 van het Europees Verdrag tot bescherming 
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (hierna: EVRM) van toepassing. 
Dat betekent onder meer dat ook in de ontnemingsprocedure het – mede in artikel 6 lid 2 
EVRM gewaarborgde – recht van een persoon om voor onschuldig te worden gehouden, 
totdat zijn schuld in rechte is komen vast te staan, dient te worden gerespecteerd. (Vgl. 
HR 5 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZD0312, rov. 6.1, en EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98 
(Phillips tegen het Verenigd Koninkrijk), § 39 en 40.)”230

Gezien de recente bevestiging door ons hoogste gerechtelijke college en het inhoudelijke 
argument, inhoudend dat de ontnemingsmaatregel voortvloeit uit een daaraan voorafgegane 
strafrechtelijke procedure, hoeft aan de kwalificatie van het opleggen van de ontnemings-
maatregel als criminal charge, ondanks het niet-punitieve doel, niet te worden getwijfeld.

7.3.2.3	 De last onder dwangsom als criminal charge?

In paragraaf 6.3.5. werd de civiele dwangsom als dwangmiddel aangemerkt.231 In deze 
paragraaf wordt bezien of de last onder dwangsom een criminal charge kan opleveren.

Hoge Raad: geen criminal charge
Over het eventuele criminal charge-karakter van het civiele dwangmiddel van de last onder 
dwangsom is het nodige geschreven. De Hoge Raad heeft op 24 februari 2017 geoordeeld 
dat de last onder dwangsom geen criminal charge is:

“Oplegging van een dwangsom heeft tot doel de schuldenaar tot nakoming te prikkelen en 
vormt als zodanig geen punitieve sanctie. Het betoog van [eiser] dat de dwangsom in dit geval 
wel een dergelijke sanctie oplevert omdat hij niet aan het gegeven bevel kan voldoen, slaagt 
niet. [eiser] heeft in deze procedure aan de orde kunnen stellen – en ook daadwerkelijk aan 
de orde gesteld – dat hij in de onmogelijkheid verkeert om aan het bevel te voldoen, maar zijn 
betoog terzake is door het hof ongegrond geoordeeld. Dit oordeel betreft een vaststelling en 
waardering die in cassatie slechts op begrijpelijkheid kan worden onderzocht. Onbegrijpelijk 

228	 HR 10 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AY6714.
229	 Omdat de Hoge Raad nog zo recent heeft geoordeeld dat de ontnemingsmaatregel valt onder de 

bescherming van art. 6 EVRM, volgt in § 8.4.3 geen beoordeling meer van de huidige kwalificatie 
van de oplegging van de sanctie als criminal charge.

230	 HR 29 september 2020, ECLI:NL:HR:2020:1523, r.o. 2.4.1.
231	 In het bestuursrecht wordt de last onder dwangsom een herstelsanctie genoemd in art. 5:31d 

Awb.
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is dat oordeel niet. In deze procedure moet derhalve ervan worden uitgegaan dat [eiser] aan 
het bevel kan voldoen, en dat reeds hierom geen sprake is van een punitieve sanctie. Voor de 
positie van [eiser] is voorts van belang dat hij de gestelde onmogelijkheid om aan het bevel 
te voldoen (opnieuw) aan de orde kan stellen door op de voet van art. 611d Rv opheffing 
van de dwangsom te vorderen, en dat hij in een eventueel executiegeschil kan aanvoeren 
dat hij aan het bevel heeft voldaan. Daarbij verdient opmerking dat in een executiegeschil 
op de Staat de stelplicht en bewijslast rusten dat dwangsommen zijn verbeurd; zie HR 
12 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3640, NJ 2013/435, rov. 3.9 onder b. Ook voor het overige 
zijn er dus waarborgen dat de dwangsommen in dit concrete geval niet zullen neerkomen 
op een punitieve sanctie.”232

Daardoor geen strijd met ne bis in idem
Vervolgens heeft de Hoge Raad op 12 december 2017 geoordeeld dat – althans in deze 
zaak – niet-ontvankelijkheid van het OM niet hoefde te volgen in de situatie waarin voor 
eenzelfde feit zowel dwangsommen waren opgelegd, als strafrechtelijk werd vervolgd. 
Aan dit arrest ging het oordeel van het Hof ’s-Hertogenbosch van 2 februari 2017 vooraf. 
Het arrest van het hof is op het punt van niet-ontvankelijkheid van het OM vanwege strijd 
met het ne bis in idem-beginsel in het zojuist genoemde arrest van de Hoge Raad van 
12 december 2017 vernietigd.233

De Inspectie Leefomgeving en Transport had aan de verdachte een last onder dwangsom 
opgelegd omdat de verdachte als taxi reed, maar zonder vergunning. Voor ditzelfde ver-
grijp werd verdachte strafrechtelijk vervolgd. In het betoog ten aanzien van het punitieve 
karakter van de dwangsom, verwees de verdediging naar de jurisprudentie van de Hoge 
Raad van 3 maart 2015 waarin – zo is reeds uitgelegd – werd geoordeeld dat het opleggen 
van een asp. voor het rijden onder invloed gevolgen heeft voor de strafrechtelijke vervolg-
baarheid van dit feit. In dit arrest van de Hoge Raad (inzake het asp.) werd geoordeeld 
dat een bestuursrechtelijke maatregel in combinatie met een strafrechtelijke vervolging 
voor hetzelfde feit in bepaalde gevallen op gespannen voet kan staan met het ne bis in 
idem-beginsel. Indien iemand na het opleggen van een bestuurlijke maatregel tevens 
strafrechtelijk wordt vervolgd dan kan dit in strijd zijn met de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur waardoor het OM niet-ontvankelijk moet worden verklaard in zijn 
vervolging.234 Onder verwijzing naar deze jurisprudentie komt het ’s-Hertogenbosch in 
de onderhavige zaak tot het volgende oordeel:

“Het hof is daarom van oordeel dat in het onderhavige geval de strafvervolging van verdachte in 
strijd is met de beginselen van een goede procesorde, nu verdachte op grond van datzelfde feit 
een dwangsom heeft verbeurd. Aldus is er naar het oordeel van het hof sprake van schending van 
het beginsel dat iemand niet tweemaal kan worden vervolgd en bestraft voor het begaan van 
hetzelfde feit, hetgeen er toe dient te leiden dat het OM niet-ontvankelijk in de strafvervolging 
dient te worden verklaard.”235

Hof ’s-Hertogenbosch heeft in zijn beoordeling voorbeeld genomen aan het oordeel van 
de Hoge Raad in het asp.-arrest. In dat arrest heeft de Hoge Raad overigens wel duidelijk 

232 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:310, BNB 2017/102, r.o. 3.4.4.
233 Hof ’s-Hertogenbosch, 2 februari 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:349 en HR 12 december 2017, 

ECLI:NL:HR:2017:3118, NJ 2018/84.
234 HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015/256 (asp.).
235 Hof ’s-Hertogenbosch, 2 februari 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:349, r.o. 4.4.

Embargo tot en met 22 juli 2022



509

Juridische houdbaarheid getoetst 7.3.2.3

aangegeven dat een verkapte herkwalificatie van het opleggen van een maatregel als criminal 
charge via de beginselen van een behoorlijke procesorde een uitzonderlijke situatie betrof, 
en het Bossche Hof meende dat van zo’n uitzonderlijke situatie nu sprake was. De Hoge 
Raad was het hiermee niet eens:

“Het Hof heeft terecht geoordeeld dat art. 68 Sr op het onderhavige geval niet van toepassing 
is, omdat niet sprake is van – kort gezegd – meerdere onherroepelijke beslissingen van de 
strafrechter. Het oordeel van het Hof dat de vervolging ter zake van het tenlastegelegde 
feit in strijd is met het aan art. 68 Sr ten grondslag liggende ne bis in idem-beginsel en dat 
het Openbaar Ministerie dientengevolge niet-ontvankelijk moet worden verklaard in de 
vervolging, is echter onjuist. De omstandigheid dat een gedraging die, na een vanwege een 
eerdere overtreding van de Wet Personenvervoer 2000 opgelegde last onder dwangsom, het 
verbeuren van die dwangsom ten gevolge heeft, tevens aanleiding is voor strafvervolging, 
brengt niet met zich dat sprake is van de uitzonderlijke situatie zoals bedoeld in het arrest van 
de Hoge Raad van 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015/256, waarin twee procedures 
over een identieke verweten gedraging hun directe oorsprong vonden in hetzelfde feit met 
sterk gelijkende gevolgen. 2.5. Het middel slaagt. 2.6. Opmerking verdient nog dat in een 
geval als het onderhavige niets eraan in de weg staat dat de strafrechter – wanneer hij daartoe 
aanleiding ziet – het mede naar aanleiding van het bewezenverklaarde feit verbeuren van 
een dwangsom als relevante omstandigheid bij de strafoplegging betrekt.”236

De visies in de literatuur – de dwangsom is niet punitief
Hoewel in de literatuur vooral wordt bepleit dat de dwangsom punitieve trekken heeft, 
zijn er enkelen die (met de wetgever en de hoogste rechter) menen dat de dwangsom 
een zuiver dwangmiddel of een herstelsanctie is. Zo meent Michiels dat de invordering 
van de last onder dwangsom niet is aan te merken als een bestraffende sanctie, omdat de 
invordering zelf geen sanctie is, maar slechts een uitvoeringsaanhangsel bij die sanctie. 
Het bedrag waarop het bestuursorgaan recht heeft, wordt geïncasseerd.237 En Van der 
Vorm schrijft dat het betoog dat, wanneer een last onder dwangsom aanzienlijk hoger is 
dan het bedrag dat gemoeid is met het herstel van de rechtmatige situatie dit niet met 
zich brengt dat louter op grond daarvan sprake zou zijn van een bestraffende sanctie. 
Indien het bedrag van de dwangsom (aanzienlijk) hoger is dan herstel van de rechtmatige 
toestand, betekent dit volgens hem wel dat de last onder dwangsom disproportioneel is.238

De visies in de literatuur – de dwangsom is punitief
Zoals gezegd wordt in de literatuur veelvuldig gesuggereerd dat de dwangsom (onder 
omstandigheden) punitieve effecten lijkt te hebben. Verschaeren schrijft dat dit het geval 
is als de betrokkene niet in staat is te voldoen aan de onderliggende verplichting. Een 
prikkel tot nakoming waaraan niet kan worden voldaan is geen prikkel.239 Van Eijsden is van 
mening dat een niet-gemaximaliseerde dwangsom op enig moment punitief kan worden240 
en ook volgens Albers heeft de inning van de dwangsom een bestraffend karakter indien 
het maximum te verbeuren bedrag hoger is dan het bedrag dat het bestuursorgaan nodig 
heeft voor herstel van de rechtmatige toestand. De inning zal dan namelijk leiden tot een 

236	 HR 12 december 2017, ECLI:NL:HR:2017:3122, NJ 2018/73 r.o. 2.4 t/m 2.6.
237	 Noot Michiels bij ABRvS 24 december 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AO0934, AB 20014/117.
238	 En een schending oplevert van het bepaalde in art. 5:32b lid 3 Awb. Van der Vorm 2019a, 

onderdeel 4.4.
239	 Verschaeren 2017, onderdeel 5.2.2.
240	 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:286, 287 en 288, BNB 2017/79.
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financiële belasting die groter is dan het bedrag dat het bestuursorgaan nodig heeft voor 
het herstel van de onrechtmatige toestand.241 Hartmann en Van Russen Groen lijken het hier 
mee eens te zijn. Ook zij maken een onderscheid tussen het opleggen van een dwangsom 
en de verbeurte en invordering daarvan. Zij zien de oplegging van de dwangsom (gezien 
het abstracte doel ervan: naleving van regelgeving in de toekomst bewerkstelligen of het 
voorkomen van herhalingen van overtredingen) als reparatoir. De verbeurte en inning 
ervan vindt plaats nadat een eerdere (andere) overtreding heeft plaatsgevonden waardoor 
het doel van de verbeurte en inning niet meer het herstel van de onrechtmatige toestand 
is. Daarom is dat deel volgens deze auteurs bestraffend.242 Wattel schrijft ook dat aan de 
invordering van een last onder dwangsom een punitief karakter zit.243 Van der Vorm vindt 
dat de invordering alleen nog maar het oogmerk van generale preventie244 kan hebben 
als de invordering van een dwangsom in absolute zin niet langer een overtreding kan 
herstellen of een nieuwe overtreding kan voorkomen.245 Zeer stellig zijn Reijntjes en Duk. 
Reijntjes typeert het aanmerken van een last onder dwangsom als reparatoir en als een 
listige juristenredenering. De sanctie valt volgens hem onder het bestuursstrafrecht.246 Duk 
schrijft dat het een drogreden is om de last onder dwangsom als een reparatoire sanctie 
te kwalificeren, omdat de bestaande illegale situatie niet verandert middels het betalen 
van het bedrag van de dwangsom.247 Bharatsingh schrijft:

“Indien men zou moeten aannemen dat de privaatrechtelijke dwangsom geen straf zou zijn, 
dan zou naast de dwangsom ook nog een straf kunnen worden opgelegd in de vorm van een 
strafrechtelijke geldboete. Naar mijn oordeel is dat niet mogelijk, omdat de privaatrechtelijke 
dwangsom die wordt verbeurd bij overtreding van een publiekrechtelijke norm die mede 
een strafrechtelijke norm is, door de strafrechter als een straf moet worden gezien.”248

Analyse van het niet-punitieve karakter van de dwangsom
In zijn arrest van 24 februari 2017, concludeert de Hoge Raad, zoals aangegeven, wel tot een 
niet-punitief karakter van de dwangsom, maar betrekt bij zijn oordeel niet – de misschien 
wel bruikbare – criteria uit de zaak Öztϋrk/Duitsland. Hierna worden de criteria toegepast 
op de dwangsom in fiscale context.

Op grond van het derde criterium uit de zaak Öztϋrk/Duitsland zijn de aard en de zwaarte 
van de dwangsom van belang. Als eerste de aard. De dwangsom moet een prikkel zijn 
tot nakomen en het doel is – zo bleek uit paragraaf 6.3.5. – niet het toebrengen van een 
verdergaande benadeling dan die welke voortvloeit uit het enkel doen naleven van de 
bij of krachtens de wet geldende voorschriften. Dan de zwaarte. Wanneer een last onder 
dwangsom aanzienlijk hoger is dan het bedrag dat gemoeid is met het herstel van de 

241 Albers 2001, p. 1161.
242 Hartmann en Van Russen Groen 1998, p. 89 en 90.
243 Conclusie A-G Wattel van 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152.
244 Bestraffen van de overtreder om een voorbeeld te stellen aan anderen.
245 Van der Vorm (2019a) verwijst voor wat betreft deze uitkomst uit het debat naar T.N. Sanders, 

Reparatoir met een licht punitieve geur: de last onder dwangsom en invordering, in T. Barkhuysen, 
W. den Ouden, A.T. Marseille, J.A.F. Peters en R.J.N. Schössels (red), 25 jaar Awb. In eenheid en 
verscheidenheid, Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 651.

246 HR 12 december 2017, ECLI:NL:HR:2017:3118, NJ 2018/84.
247 Duk 1997, p. 57-68.
248 Bharatsingh 2009, onderdeel 6.
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rechtmatige situatie, dan zal de inning leiden tot een financiële belasting die groter is 
dan het bedrag dat het bestuursorgaan nodig heeft voor het herstel van de onrechtmatige 
toestand. De zwaarte, die afhankelijk lijkt van de mate van schuld, neigt in deze situatie 
naar een bestempeling als punitief.

Enerzijds kan gesteld worden dat de beschreven situatie van ‘verdergaande benadeling’ enkel 
inhoudt dat de last onder dwangsom – als dwangmiddel – disproportioneel kan aanvoelen 
en alleen op die grond geen criminal charge-kwalificatie verdient. Aan die redenering ligt 
de zuivere hypothese ten grondslag dat een dwangsom een burger ‘slechts’ wil dwingen 
om iets te doen. Het bedrag dat daarvoor nodig was kan dan worden ‘weggestreept’ tegen 
het gehoorzamen.

Anderzijds kan gesteld worden dat de verbeurte en inning van de dwangsom plaatsvinden 
nadat een eerdere (andere) overtreding heeft plaatsgevonden. Er wordt immers eerst 
gelast om de overtreding binnen een bepaalde periode te herstellen. In de dreiging met 
de dwangsom zit met andere woorden het herstelkarakter. Hierdoor zijn het doel van de 
verbeurte en inning van de dwangsom echter niet meer het herstel van de onrechtmatige 
toestand, maar vergelding: omdat de overtreder geen gebruik heeft gemaakt van de kans 
te herstellen, wordt nu gestraft. In deze laatste redenering moet de dwangsom wel als 
punitief worden aangemerkt.249

Of deze redenering en herkwalificatie nu stand houden of niet, in het licht van de cultuur 
van verharding, zoals aangestipt in paragraaf 1.2.3, kan de conclusie in meer algemene zin 
zijn dat de neiging (van de praktijk) om de dwangsom (in de literatuur) als bestraffend aan 
te merken te plaatsen is in het licht van de toename van controle- en dwangmiddelen voor 
de Belastingdienst (dus: ‘aan de voorkant’).250 Ondanks het feit dat de mening kan zijn dat 
het instrumentarium van de inspecteur in toenemende mate wordt uitgebreid, misschien 
zelfs te ver, kan daarmee niet ‘gemakshalve’ voor de ‘kwalificatie-route’ worden gekozen. 
Nogmaals: een kwalificatie van de dwangsom (of een deel ervan) als punitief komt mij 
niet helemaal vreemd voor, maar wellicht is het toch nuttig als eenzelfde onderzoek als dit 
wordt verricht naar de houdbaarheid van het systeem van controle- en dwangmiddelen in 
fiscale context. Los daarvan is de conclusie ten aanzien van de kwalificatie van de dwangsom 
nu dat de Hoge Raad een duidelijke beslissing heeft genomen, die tegelijkertijd wel op 
opvallend veel weerstand stuit in de literatuur.

En het karakter van de lijfsdwang?
De discussie op het terrein van de cumulatie van dwangmiddelen met punitieve trekken 
en punitieve sancties, uit zich niet alleen op terrein van de civiele dwangsom, maar is 

249	 In § 8.4.3. volgt de beoordeling van de huidige kwalificatie van de sanctie als dwangmiddel of 
herstelsanctie en niet als criminal charge en wordt, indien deze niet terecht bevonden wordt, 
voorzien in aanbevelingen. Zou het aanmerken van de dwangsom als criminal charge meer recht 
doen aan het karakter van het middel en wat zouden hiervan de consequenties zijn?

250	 Uit de wetsgeschiedenis bij art. 52a AWR, waarin de informatiebeschikking is opgenomen en 
waarbij in lid 4 ook de mogelijkheid van de civiele dwangsom expliciet wordt open gelaten, als 
middel om het nakomen van verplichtingen af te dwingen, bleek dat de dwangsom in eerste 
instantie overbodig werd geacht, omdat omkering en verzwaring van de bewijslast al voor de 
nodige versterking van de positie van de inspecteur zorgde.
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ook herkenbaar in geval van de toepassing van de lijfsdwang. Er bestaan verschillende 
varianten van de lijfsdwang.

Zoals besproken in paragraaf 6.2.3, bestaan er naast de civiele lijfsdwang ook een straf-
rechtelijke variant van de lijfsdwang, namelijk in de vorm van vervangende hechtenis. 
Genoemd werden de vervangende hechtenis in geval van de onvoldoende uitvoering 
van een taakstraf (op grond van art. 22g lid 1 WvSr), het niet voldoen aan de straf van 
verbeurdverlaring (op grond van art. 24 lid 3 WvSr), en het niet voldoen van de kosten 
van openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak (op grond van art. 36 lid 3 WvSr). In 
het geval genoemde verplichtingen tot betaling van een geldsom niet worden nageleefd, 
kan de veroordeelde in de plaats daarvan in hechtenis worden genomen. Vervangende 
hechtenis is dus geen dwangmiddel, maar een vorm van tenuitvoerlegging. Hier wordt 
dan ook niet verder op ingegaan.

Voorts bestaat de strafrechtelijke variant van lijfsdwang, die wel wat weg heeft van een 
dwangmiddel. Het gaat om de gijzeling in geval van het niet voldoen van de ontnemings-
vordering van art. 6:6:25 WvSv, het niet betalen van een geldboete die via de modaliteit van 
de strafbeschikking is opgelegd; ook gijzeling op grond van 6:6:25 WvSv en hechtenis bij 
het niet betalen van schadevergoeding aan het slachtoffer (art. 24c en 36f lid 8 WvSr).251 In 
alle drie de gevallen heft de toepassing van de hechtenis/gijzeling de betalingsverplichting 
niet op. Deze vormen van lijfsdwang worden tezamen met die van art. 20 IW besproken.

Het middel van art. 20 IW ziet op de maatregel van het betalen van schadevergoeding aan 
de fiscus naar aanleiding van een door de fiscus ingestelde onrechtmatige daadsvordering, 
zo blijkt uit de bepaling:

“In afwijking in zoverre van artikel 585, onder a, van het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering kan een dwangbevel of een vonnis strekkend tot betaling van schadevergoeding 
aan de ontvanger in verband met belastingschuld die niet is voldaan, bij rechterlijk vonnis 
ten uitvoer worden gelegd door lijfsdwang.”

De civiele gijzeling (de civiele rechter beveelt de gijzeling op vordering van de ontvanger) 
in fiscale invorderingszaken is een vergaand dwangmiddel en uit de kamerstukken blijkt 
dan ook dat het een ultimum remedium-karakter heeft en geen strafkarakter mag krijgen 
in de toepassing.252

In een arrest van de Hoge Raad van 13 november 2018, was art. 20 IW aan de orde. Verdachte 
werd verzocht inlichtingen omtrent zijn inkomens- en vermogenspositie te verschaffen 

251 De reden voor het vervangen van de vervangende hechtenis door de lijfsdwang (inmiddels: 
gijzeling) in deze gevallen had te maken met het feit dat deze vooraf opgelegde vervangende 
hechtenis in de praktijk tot aanmerkelijke fricties leidde. Het verschil is dat het automatisme 
van de oplegging van de vervangende hechtenis vooraf wordt verlaten en dat pas achteraf bij het 
uitblijven van voldoening van het opgelegde geldbedrag door de rechter tot lijfsdwang wordt 
besloten. De gedachte was dat de rechter pas over de toepassing van de vrijheidsbeneming als 
dwangmiddel zou kunnen beslissen wanneer het er werkelijk op aankomt, namelijk in de fase 
van de tenuitvoerlegging.

252 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 180 en 182 en Kamerstukken II 1987/88, 20 588, nr. 3, 
p. 21-22.
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(op grond van art. 58 IW) zodat de ontvanger kon beoordelen of hij in staat was te betalen. 
Omdat verdachte niet meewerkte werd hij gegijzeld voor de duur van een jaar, maar dit 
leidde niet tot het ‘gewenste effect’ (inlichtingen/betaling). Het OM ging over tot strafver-
volging, omdat de informatieplicht jegens de ontvanger opzettelijk zou zijn geschonden. 
Nadat het Hof Amsterdam het OM niet-ontvankelijk had verklaard wegens schending van 
de beginselen van de behoorlijke procesorde,253 kwam de Hoge Raad tot een ander oordeel:

“Het Hof heeft terecht geoordeeld dat art. 68 Sr op het onderhavige geval niet van toepassing 
is, omdat niet sprake is van – kort gezegd – meerdere onherroepelijke beslissingen van de 
strafrechter. Vervolgens heeft het Hof evenwel geoordeeld dat de vervolging ter zake van 
het tenlastegelegde feit in strijd is met het aan art. 68 Sr ten grondslag liggende ne bis in 
idem-beginsel en dat het Openbaar Ministerie dientengevolge niet-ontvankelijk moet worden 
verklaard in de vervolging. Dat oordeel is onjuist. Zoals de Hoge Raad heeft overwogen in zijn 
eerdere arrest in deze zaak (HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR: 2011:BP4606, NJ 2012/27) 
is niet juist de opvatting dat na het starten van een civiele procedure geen ruimte meer 
bestaat om een strafsanctie toe te passen. Voorts is, anders dan het Hof heeft geoordeeld, 
hier niet sprake van een uitzonderlijke situatie zoals aan de orde was in het arrest van de 
Hoge Raad van 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015/256. In dat verband geldt dat 
zich met betrekking tot de afstemming tussen enerzijds het civielrechtelijke traject en 
anderzijds het strafrechtelijke traject zoals dat in de onderhavige zaak aan de orde is, geen 
wezenlijke samenloopproblemen voordoen als in dat arrest bedoeld, mede omdat het in 
de rede ligt dat de strafrechter de toegepaste lijfsdwang als relevante omstandigheid bij de 
strafoplegging betrekt.”254

De Hoge Raad laat zich dus niet uit over het eventuele bestraffende karakter van de lijfsdwang. 
Kort gezegd doen zich in het omschreven geval volgens de Hoge Raad geen wezenlijke 
samenloopproblemen voor, op grond waarvan hij in het asp.-arrest van 3 maart 2015 
oordeelde dat van een uitzonderlijke situatie sprake zou kunnen zijn, waardoor ondanks 
het feit dat het niet tweemaal een strafrechtelijke maatregel betrof, toch schending met 
de gedachte achter het ne bis in dem-beginsel werd aangenomen. Dit heeft te maken met 
het vermoeden dat de Hoge Raad uitspreekt, dat in de strafoplegging rekening zal worden 
gehouden met de gijzeling.

A-G Machielse bekijkt de verhouding en eventuele dubbeltelling van lijfsdwang en straf-
rechtelijke vervolging in het licht van de zaak A&B/Noorwegen en benadrukt ook dat het 
erom gaat dat rekening wordt gehouden met de eventuele toepassing van lijfsdwang bij 
de strafoplegging:

“Vergelijking van het traject dat heeft geleid tot de lijfsdwang en van de strafvervolging 
brengt mij tot de bevinding dat er geen sprake is van totaal verschillende, maar evenmin 
van samenvallende doelen die respectievelijk daarmee worden nagestreefd. Het opleggen 
van lijfsdwang strekte ertoe verdachte te dwingen tot het openbaren van gegevens die 
voor de invordering van de belastingschulden relevant zijn. Het is enkel op de invordering 
bij deze belastingschuldige gericht. Die moet presteren, van hem wordt iets verwacht. De 
strafvervolging voor het misdrijf van artikel 65 IW 1990 heeft een ander accent, passend bij 
het feit dat het nu eenmaal om toepassing van strafrecht gaat. In de strafvervolging gaat het 
niet alleen om de reactie op het individuele verwijtbaar handelen, maar ook om het inzetten 
van een middel dat ertoe strekt anderen ervan te weerhouden te weigeren de benodigde 

253	 Hof Amsterdam 28 oktober 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:5267, r.o. 3.4.: vergelijkbaar met de 
‘route’ die de Hoge Raad koos in het asp-arrest.

254	 HR 13 november 2018, ECLI:NL:HR:2018:2017, NJ 2019/74. r.o. 5.3.
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inlichtingen te verschaffen. Daarbij is de invordering van de belastingschuld in de individuele 
zaak naar de achtergrond verdrongen. Een strafvervolging is doorgaans stigmatiserender 
dan het ondergaan van gijzeling. Er lijkt dus sprake te zijn van "complementary purposes"
en van "different aspects of the social misconduct involved". (…) Het verdient de voorkeur 
als de wetgever de afstemming tussen de verschillende reactiemogelijkheden voor zijn 
rekening neemt, maar als de strafrechter in voldoende mate rekening houdt met de eerder 
tenuitvoergelegde lijfsdwang is dat in de ogen van het EHRM voldoende. De strafrechter 
kan expliciet in de strafmotivering rekening houden met de tijd die verdachte in gijzeling 
heeft doorgebracht en bijvoorbeeld aangeven dat de in beginsel passende vrijheidsstraf 
geheel of gedeeltelijk met de duur van de gijzeling wordt gecompenseerd. Aldus kan de 
strafrechter blijken oog te hebben voor het belang dat door de combinatie van de gijzeling en 
de strafvervolging het risico bestaat dat de verdachte onevenredig zwaar wordt getroffen. De 
strafrechter kan dus waarborgen dat aan verdachte geen "excessive burden" wordt opgelegd. 
Zo wordt recht gedaan aan de rechtspraak van het EHRM en in wezen ook van het HvJ EU, 
hetgeen betekent dat er geen sprake zal zijn van schending van enig beginsel van behoorlijke 
procesorde. (…) Er is geen sprake geweest van een verdubbeling van bewijsvergaring. Wat 
de ontvanger heeft vastgesteld vormde een voldoende grondslag voor de strafvervolging. De 
steller van het middel wijst er bovendien op dat er wel van een zekere afstemming sprake is 
geweest binnen het tripartiete overleg. De beslissing om tot strafvervolging over te gaan is 
daar genomen nog voordat de lijfsdwang expireerde. Het hof heeft geen aandacht besteed 
aan de onderlinge betrokkenheid van de onderscheiden reacties in tijd. Maar gelet op de aard 
van de lijfsdwang respectievelijk strafvervolging ligt het voor de hand dat de autoriteiten 
beide procedures ook in tijd op elkaar afstemmen.”255

Sitsen merkt op dat het haar desondanks ongepast voorkomt om een strafzaak te beginnen 
na toegepaste civiele lijfsdwang, maar licht haar standpunt niet nader toe.256

Op 20 december 2011, wees de strafkamer van de Hoge Raad twee arresten over de lijfsdwang. 
Ten eerste, en naar dit arrest werd ook verwezen in het arrest van 13 november 2018, over 
de civiele gijzeling op grond van art. 20 IW (vanwege het niet verstrekken van informatie), 
gevolgd door strafrechtelijke vervolging op grond van het niet verstrekken van informatie. 
De Hoge Raad ziet hier geen probleem:

“De tekst van de Leidraad Invordering 1990 luidt, voor zover hier van belang: “Voldoen de 
gegevens ook na herhaling niet aan de gestelde eisen dan dient overwogen te worden een 
civiele procedure op te starten, dan wel de strafsanctie van hoofdstuk VIII toe te passen.” Het 
Hof heeft geoordeeld dat deze passage zo moet worden uitgelegd dat de Ontvanger een 
keus dient te maken ‘tussen het starten van een civiele procedure en het toepassen van de 
strafsanctie van hoofdstuk VIII’ zodat na het starten van een civiele procedure geen ruimte 
meer bestaat om de strafsanctie van hoofdstuk VIII toe te passen. Die uitleg is echter, gelet op 
de in de conclusie van de Advocaat-Generaal weergegeven structuur van de Invorderingswet en 
de wetsgeschiedenis daarvan, te beperkt en derhalve onjuist.”257

In een arrest van de strafkamer van de Hoge Raad van diezelfde dag, waarin het ging over 
de toepassing van de maatregel van ‘strafrechtelijke’ lijfsdwang vanwege het niet voldoen 
aan de ontnemingsvordering, luidt het oordeel dat dit pressiemiddel een penalty inhoudt 
als bedoeld in art. 7 EVRM.

255 Conclusie A-G Machielse van 15 mei 2018, ECLI:NL:PHR:2018:444, onderdeel 4.
256 Sitsen 2019, p. 34.
257 HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:BP:4606, NJ 2012/27, r.o. 2.3.
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“5.3.2. De lijfsdwang en de voor de oplegging en de tenuitvoerlegging ervan voorziene 
procedure hebben een aantal kenmerken die in het licht van de door het EHRM ontwik-
kelde gezichtspunten grond zouden kunnen vormen voor het oordeel dat sprake is van 
een ‘penalty’. Lijfsdwang geldt als een maatregel van strafrechtelijke aard. De maatregel 
is in de plaats gekomen van de, als straf geldende vervangende hechtenis. De maatregel 
kan alleen worden opgelegd na een veroordeling ter zake van een strafbaar feit en een 
daarop volgende ontnemingsprocedure. De maatregel van ontneming van wederrechtelijk 
verkregen voordeel is op zichzelf beschouwd ook een ‘penalty’ in de zin van art. 7 eerste 
lid EVRM. De maatregel en de te volgen procedure zijn geïncorporeerd in het Wetboek van 
Strafrecht en het Wetboek van Strafvordering. Verlof tot het toepassen van lijfsdwang wordt 
door de strafrechter verleend op vordering van de officier van justitie na een behandeling in 
raadkamer. Met de tenuitvoerlegging is het openbaar ministerie belast. De maximale duur 
van de lijfsdwang beloopt een aanzienlijke periode, te weten drie jaren. 5.3.3. De lijfsdwang 
heeft daarentegen ook een aantal aspecten die steun kunnen bieden aan de opvatting van het 
middel dat lijfsdwang niet, althans niet een zodanig punitief karakter heeft dat de maatregel 
als een ‘penalty’ heeft te gelden. Met de lijfsdwang heeft de wetgever immers willen voorzien 
in een pressiemiddel voor de nakoming van de in de ontnemingsprocedure opgelegde 
betalingsverplichting. De maatregel is dus niet, althans niet primair als afschrikwekkend 
bedoeld. Voorts maakt het verlof tot het verlenen van lijfdwang geen deel uit van de in die 
ontnemingsprocedure gegeven beslissing, maar is het eerst aan de orde in de executiefase. 
Ten slotte is de lijfsdwang in art. 36e Sr uitdrukkelijk als maatregel, en dus niet als straf, 
benoemd. 5.4. Alles afwegende is de Hoge Raad van oordeel dat de in de eerste klacht van het 
middel aan de orde gestelde vraag bevestigend moet worden beantwoord. De in art. 577c Sv 
voorziene maatregel van lijfsdwang heeft als ‘penalty’ te gelden in de zin van art. 7, eerste 
lid, EVRM. De hiervoor geschetste inkadering in het Wetboek van Strafrecht en het Wetboek 
van Strafvordering — met als vertrekpunt een veroordeling ter zake van een strafbaar 
feit — gevoegd bij de langdurige periode waarvoor lijfsdwang kan worden opgelegd, geeft 
die maatregel een zodanig punitief karakter dat zij als ‘penalty’ moet worden aangemerkt. 
Daaraan doet niet af dat de lijfsdwang volgens de wet als maatregel heeft te gelden. Het 
begrip ‘penalty’ moet immers autonoom worden uitgelegd.”258

Kortom: de strafrechtelijke lijfsdwang levert vanwege de strafrechtelijke aard een penalty 
op. Als gevolg van deze kwalificatie staat art. 4 7de Protocol aan volgtijdige strafvervolging 
in de weg (ne bis puniri). Kan meent dat ook de lijfsdwang van art. 20 IW als penalty moet 
worden aangemerkt. Zijn conclusie vloeit volgens hem voort uit jurisprudentie van het 
EHRM in twee Franse zaken.259 Daaruit leidt hij af het EHRM meent dat door iemand te 
gijzelen teneinde hem te bewegen aan zijn verplichtingen te laten voldoen, het bestraffende 
element reeds hiermee gegeven is, ongeacht het feit dat de betrokkene op ieder gewenst 
moment een einde aan de lijfsdwang kan maken door aan zijn verplichtingen te voldoen. 
Kan is het hiermee eens.260 Bovendien vraagt hij zich af of gijzeling überhaupt toepassing 
kan vinden, aangezien lijfsdwang naar Nederlands recht geen strafkarakter mag hebben, 
terwijl het dit naar Europees recht altijd lijkt te hebben.261 In onderstaande tabel wordt bij 
wijze van samenvatting weergegeven welke mogelijkheden tot welke conclusies leiden, als 
het aankomt op het beoordelen van een vorm van een dwangsom of hechtenis/lijfsdwang/
hechtenis in het licht van de actuele jurisprudentie van de Hoge Raad:

258	 HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9449, NJ 2012/237, r.o. 5.3 en 5.4.
259	 EHRM 8 juni 1995, nr. 15917/89 (Jamil/Frankrijk) en EHRM 2 oktober 2002, nr. 33402/96 (Göktan/

Frankrijk).
260	 Kan 2012, onderdeel 3.1.
261	 Kan 2012.
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Civiele last onder 
dwangsom in fiscale 
zaken 

Via KG rechter 
Via art. 52a lid 4 AWR 

HR 24 februari 
2017 

Geen criminal 
charge

Civiele lijfsdwang in 
fiscale zaken

Art. 20 IW (schadever-
goeding onrechtmati-
ge daad)

HR 20 decem-
ber 2011 
HR 13 novem-
ber 2018 

Geen strijd met 
ne bis in idem als 
strafrechtelijke 
vervolging volgt, 
terwijl het EHRM 
vermoedelijk wel 
tot een penalty
concludeert…

Strafrechtelijke ver-
vangende hechtenis

Taakstraf 
Verbeurdverklaring 
Openbaarmaking 
uitspraak

Executie

Strafrechtelijke 
gijzeling/hechtenis, 
nadrukkelijk niet 
aangesloten bij civiele 
lijfsdwang1

Ontneming 
Schadevergoeding

HR 20 decem-
ber 2011 

Penalty

1 HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9449, NJ 2012/237, r.o. 5.3.1: “Lijfsdwang geldt 
volgens art. 36e, achtste lid (oud) (thans tiende lid Sr) als maatregel. Uit de wetsgeschiedenis 
volgt dat bij het wetsvoorstel dat heeft geleid tot de huidige regeling van de lijfsdwang 
aanvankelijk is overwogen om bij de regeling van lijfsdwang — als alternatief voor de toen 
bestaande vervangende hechtenis — aan te knopen bij de regeling van de lijfsdwang in 
het Wetboek van burgerlijke rechtsvordering. Naar aanleiding van het advies van de Raad van 
State is uiteindelijk gekozen voor een ‘eigensoortig strafvorderlijk dwangmiddel’ in de vorm 
van de lijfsdwang zoals die thans is neergelegd in art. 577c Sv. In de memorie van toelichting is 
de noodzaak van een dergelijke maatregel onder meer gegrond op de overweging ‘dat (…) de 
mogelijkheid dient te bestaan van vrijheidsbeneming als aanvullend pressiemiddel’.“

Tabel 7.2

7.3.2.4 Naming & shaming als criminal charge?

Onterend, maar bedoeld als waarschuwing
De sanctie van openbaarmaking van vergrijpboeten aan deelnemers heeft een onterend 
karakter, maar is bedoeld om de maatschappij te waarschuwen. Het is opvallend dat dit in 
de parlementaire stukken bij deze nieuwe sanctie wordt vermeld. Ook wordt uitdrukkelijk 
uitgesproken dat geen sprake is van een punitieve sanctie, omdat het doel niet is leed 
toe te voegen. Dijkstra en Arling, die overigens ook twijfelen aan de effectiviteit van de 
openbaarmaking van vergrijpboeten aan deelnemers omdat er soms jaren voorbijgaan 
voor een besluit onherroepelijk vaststaat, schrijven:

“het primaire doel van de wetgever ziet bij alle verschijningsvormen van openbaarmaking 
op waarschuwing van de samenleving. Dit is ook het geval bij de (…) openbaarmaking van 
opgelegde vergrijpboetes aan adviseurs. Een openbaarmaking heeft daarnaast ook andere 
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gevolgen dan enkel het waarschuwen van de samenleving. Wij menen dat de andere gevolgen 
van belang zijn voor het karakter van het instrument.”262

En:

“Of de wetgever het beoogt of niet, naming and shaming zal wat ons betreft onvoorzienbaar 
leed kunnen toevoegen aan de overtreder.”263

De complicatie met betrekking tot het kwalificeren van de sanctie van openbaarmaking 
van vergrijpboeten aan deelnemers hangt al met al dus samen met de in paragraaf 7.2.2.4. 
beschreven moeilijkheid die schuilt in het derde Őzturk-criterium van de aard van de sanctie.

Vergelijking met art. 36 WvSr
In het bijzonder bij deze sanctie is opmerkelijk dat de wetgever niet kenbaar maakt of 
een vergelijking is gemaakt met de gelijksoortige punitieve sanctie van art. 36 WvSr, die 
is opgenomen in Wetboek van Strafrecht onder de noemer ‘bijkomende straf’ in art 9 
lid 1 onder b WvSr en die op kosten van de veroordeelde ten uitvoer wordt gelegd. Een 
vergelijking met art. 36 WvSr, op grond waarvan de rechterlijke uitspraak in bij de wet 
vastgestelde gevallen (waaronder niet het fiscale recht valt), zou moeten leiden tot de 
kwalificatie van het openbaar maken van vergrijpboeten als criminal charge. De vergelijkbare 
sanctie van art. 36 WvSr is op grond van het eerste – weinig ruimte voor interpretatie 
latende – criterium uit de zaak Öztϋrk/Duitsland (de nationale kwalificatie; het is een 
bijkomende straf) namelijk een criminal charge.

Analyse van het niet-punitieve karakter van de openbaarmaking van vergrijpboeten aan 
deelnemers
Met het gezegde dat de fiscaal bestuursrechtelijke openbaarmaking enkel gericht is op 
het waarschuwen van het publiek en om die reden geen punitief karakter heeft is niet ook 
gezegd dat geen sprake is van een criminal charge. Dit laat onverlet dat het ontkennen van 
het punitieve karakter op zich al problematisch lijkt. Vanzelfsprekend kan het publiek baat 
hebben bij een ‘zwarte lijst’, dat neemt echter niet weg dat om dat doel van het waarschuwen 
van de gemeenschap te bereiken leedtoevoeging ten aanzien van de betrokken adviseur 
onvermijdelijk is en zal plaatsvinden. De vraag is of dit feit voldoende zou kunnen zijn 
voor het aanmerken van de sanctie als criminal charge.264 Onderstaand schema vat deze 
paragraaf samen en zoals in de laatste kolom is te zien komt de kwalificatie van een drietal 
sancties nog terug in paragraaf 8.4.3.

262	 Dijkstra en Arling 2019, onderdeel 4.
263	 Dijkstra en Arling 2019, onderdeel 4.
264	 In § 8.4.3. volgt de beoordeling van de kwalificatie van de sanctie. Zou de openbaarmaking van 

vergrijpboeten de kwalificatie als criminal charge verdienen of niet en wat zouden hiervan de 
consequenties zijn?
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Sanctie? Straf Criminal charge
Internationaal Nationaal

Vrijheidsbenemend/
beperkend
Gevangenisstraf √ √ √ √
Hechtenis √ √ √ √
Taakstraf √ √ √ √
Geldboete √ √ √ √

De lichte ver-
zuimboete ook? 

Zie § 8.4.3.
Aantasting van het 
vermogen
Verbeurdverklaring √ √ √ √
Ontneming van 
wederrechtelijk 
verkregen voordeel

√ √ X
Het is een 
maatregel.

√
Op grond van 
criterium 1, 

niet 3
Civiele dwangsom/
lijfsdwang

X X
Nee, dwang-
middel. Of 

toch (herstel) 
sanctie?

X

In eerste 
instantie 

dwingt het 
‘slechts’ al 
bestaande 

verplichtin-
gen af.

Nee? § 8.4.3: 
op een gegeven 
moment lopen 

de kosten hoger 
op dan het 

totaal aan nog 
verschuldigd 
belastinggeld, 
maar het doel 
is nog steeds 

belastinggeld te 
heffen.

Uitsluiting aftrek 
boete

Nee, belas-
tingheffing

X X X

Schadevergoeding 
aan de fiscus als 
benadeelde partij

Nee, invorde-
ring Mogelijk X X

Naming en shaming
Ontzetting uit 
rechten

√ √ √ √

Openbaarmaking 
uitspraak

√ √ √ √
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Sanctie? Straf Criminal charge
Internationaal Nationaal

Openbaarmaking 
vergrijpboeten

√

?

Volgens de 
MvT niet.

Mogelijk wel, 
op grond van 

criterium 3, zie 
§ 8.4.3.

Aantekening in de 
justitiële documen-
tatie

√
Mogelijk

Bijkomend 
gevolg van 
een straf

X

Strafbeschikking √ √ √ √

Tabel 7.3

7.3.3	 Op elkaar lijkende manieren van sanctionering

In deze paragraaf worden op elkaar lijkende sancties en/of sanctioneringswijzen met elkaar 
vergeleken. Zoals aangegeven in paragraaf 7.3.1. is voor deze analyse geen toetskader nodig: 
het gaat om de onderlinge vergelijking van bestaande sancties. Het uitganspunt is dat hoe 
uitgebreider het arsenaal aan sanctioneringsmogelijkheden is, hoe groter de kans wordt 
dat sancties op elkaar lijken. Dit komt de voorzienbaarheid van bestraffing niet ten goede,265 
maar ook kan ongeoorloofde samenloop zich voordoen, wanneer via het opleggen van een 
sanctie (verbeurdverklaring bijvoorbeeld) bijvoorbeeld hetzelfde doel kan worden bereikt 
met een sanctie (de maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel 
bijvoorbeeld) die expliciet niet van toepassing is verklaard op een fiscaal feit.

Geldboete en dwangsom
Regelmatig worden de bestuurlijke boete en de dwangsom met elkaar vergeleken. Het betreft 
immers twee vormen van een betalingsverplichting: de dwangsom moet belastingplichtige 
dwingen verplichtingen (alsnog) na te leven, en de boete bestraft de belastingplichtige 
die dit niet heeft gedaan.

De bestuurlijke boete houdt echter steeds een onvoorwaardelijke betalingsverplichting 
in; deze kan niet voorwaardelijk worden opgelegd. Het is opmerkelijk dat de bestuurlijke 
boete niet voorwaardelijk kan worden opgelegd, meent Van der Vorm.266 Aan een boete 
onder de opschortende voorwaarde dat een overtreder binnen een bepaalde periode niet 
opnieuw een overtreding pleegt, zou volgens de wetgever echter geen behoefte bestaan, 
nu dit in feite op hetzelfde zou neerkomen als de reeds bestaande last onder dwangsom 
van art. 5:31d Awb, die overigens niet geldt voor de fiscaliteit.267

De strafrechtelijke geldboete kan wél voorwaardelijk worden opgelegd. Van Buuren 
meent dan ook dat er weinig verschil is tussen een dwangsom en een voorwaardelijke 
(strafrechtelijke) geldboete. In het verlengde hiervan vraagt hij zich af of de combinatie 

265	 Tot op zekere hoogte wordt dus aangesloten bij het toetskader uit paragraaf 3.2. over voorzien-
baarheid.

266	 Van der Vorm 2019b.
267	 Kamerstukken II 2003/2004, 29 702, nr.3, p. 133-134.
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van de last onder dwangsom en de voorwaardelijke geldboete toelaatbaar zou zijn. In 
beide gevallen is immers sprake van de plicht om iets specifieks te doen of na te laten, 
met de inning van een dwangsom of geldboete als dreiging.268 Bharatsingh werpt ditzelfde 
punt op. Wel merkt hij op dat een verschil is dat aan de voorwaardelijke geldboete een 
proeftijd is verbonden en van rechtswege ook de algemene voorwaarde dat de betrokkene 
zich gedurende de proeftijd niet schuldig maakt aan een strafbaar feit.269 Blomberg meent 
dat het verschil tussen de last onder dwangsom en de voorwaardelijke geldboete erin is 
gelegen dat de last onder dwangsom ziet op de toekomst (voorkomen van herhaling) en 
de voorwaardelijke geldboete op het verleden.270

Bleichrodt schrijft dat de voorwaardelijke straf verschillende doelen heeft; enerzijds het 
beïnvloeden van het gedrag van de veroordeelde (via het voorwaardelijke aspect), terwijl 
anderzijds de in de veroordeling vervatte terechtwijzing met de hieraan verbonden 
strafdreiging als leedtoevoegend worden beschouwd. Hoe weinig leedtoevoegend de 
voorwaardelijke straf moge zijn, niettemin is sprake van een reactie van overheidswe-
ge, die ten opzichte van de enkele schuldigverklaring in het algemeen extra leed met 
zich meebrengt, aldus Bleichrodt.271 Kraaijeveld en Mol menen dat een voorwaardelijke 
bestuursrechtelijke geldboete kan worden geïntroduceerd. Zij noemen bijvoorbeeld het 
argument dat dan een sanctiemodaliteit wordt ontwikkeld die het voor bestuursorganen 
mogelijk maakt aan gedragsbeïnvloeding te doen.272

Er bestaat dus een verschil tussen de bestuurs- en de strafrechtelijke geldboete voor 
wat betreft de (on)mogelijkheid tot toepassing van de voorwaardelijke variant ervan. 
De strafrechtelijke geldboete zou, door de mogelijkheid van voorwaardelijke oplegging, 
meer overeenkomsten vertonen met de last onder dwangsom. Toch verschillen ook deze 
twee sancties van elkaar: Van der Vorm meent dat de vergelijking tussen de last onder 
dwangsom en de voorwaardelijke boete niet terecht is, aangezien de last onder dwangsom 
moet worden aangemerkt als een herstelsanctie, en geen punitief karakter heeft.273 Dit 
argument, en het argument van Blomberg, namelijk dat de geldboete wordt opgelegd 
naar aanleiding van een overtreding, terwijl de dwangsom ervoor moet zorgen dat geen 
overtreding wordt begaan, maken dat de geldboete en dwangsom substantieel van elkaar 
verschillen en rechtvaardigt het bestaan van beide.

Verbeurdverklaring en ontneming
Het afpakken van crimineel geld is een belangrijk onderdeel van de strijd tegen (geor-
ganiseerde) misdaad en kleine(re) criminaliteit.274 Er bestaan, zo bleek uit paragraaf 6.3, 
verschillende juridische modaliteiten waarmee kan worden bereikt dat crimineel vermogen 
wordt afgepakt. Zowel de maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel 

268 Van Buuren 1992, p. 1350.
269 Bharatsingh 2009, onderdeel 6.
270 Noot Blomberg bij ABRvS 11 februari 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AN6115, AB 2000/185.
271 Bleichrodt 1996, p. 34/35.
272 Kraaijeveld en Mol 2014, p. 61.
273 Van der Vorm 2019b, onderdeel 2.2.
274 Groenendijk 2017 verwijst hiervoor naar de website van het OM.
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als de straf van verbeurdverklaring zijn sancties die beogen het wederrechtelijk verkregen 
voordeel af te nemen en treffen de verdachte op deze manier in het vermogen.275

Het toepassingsbereik van de verbeurdverklaring werd met de verruiming van de ont-
nemingsmaatregel in 1993 beperkt.276 Vanaf dat moment kon enkel voordeel dat was 
verkregen ‘door middel van’ (dus ‘de verdienste’) worden verbeurdverklaard en niet 
het voordeel ‘uit de baten van’ het strafbare feit (het ‘vervolgprofijt’). De reden voor het 
aanbrengen van deze beperking was het creëren van een duidelijke scheidslijn tussen 
de straf van verbeurdverklaring enerzijds en de ontnemingsmaatregel anderzijds. Met 
de wetswijziging Verruiming mogelijkheden voordeelontneming van 1 juli 2011 is het 
bereik van de verbeurdverklaring weer uitgebreid: ook voorwerpen die niet rechtstreeks 
afkomstig zijn uit het strafbare feit, maar uit de baten daarvan kunnen sindsdien verbeurd 
worden verklaard.277 Hiermee is de in 1993 aangebrachte en destijds noodzakelijk geachte 
scheiding tussen ontneming en verbeurdverklaring vervallen.278 Problemen werden echter 
niet verwacht door Hirsch Ballin, de Minister van Justitie destijds. Hij merkte op:

“Ik acht dit niet bezwaarlijk, nu de merites van de concreet voorliggende zaak uiteindelijk 
beslissend zullen kunnen zijn voor de keuze een ontnemingsvordering in te dienen of 
verbeurdverklaring van aangetroffen voorwerpen te vorderen. De verruiming kan eraan 
bijdragen dat criminele winsten op een efficiënte manier worden afgenomen.”279

De minister geeft dus aan dat het wat hem betreft een keuze is tussen de verbeurdverklaring 
en de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel, maar geeft niet aan hoe deze 
keuzemogelijkheid dan gereguleerd wordt of zou moeten worden.

Er zijn wel enkele verschillen tussen de verbeurdverklaring en de ontneming van we-
derrechtelijk verkregen voordeel, die mogelijk zouden kunnen sturen bij het maken van 
een keuze voor één van de twee. Allereerst is er het verschil voor wat betreft het doel: 
verbeurdverklaring dient de vergelding en ontneming dient het herstel. Ten tweede wordt 
de verbeurdverklaring als efficiënter gezien, al was het maar omdat de ontnemingsproce-
dure een aparte en van de strafzaak gescheiden procedure is (onder het nieuwe Wetboek 
van Strafvordering zal dit niet meer zo zijn, zo blijkt uit het nog in te voeren art. 4:4:20 
WvSv), met een apart dossier en de rechtsmiddelen beroep, hoger beroep en cassatie. De 
verbeurdverklaring is onderdeel van de (hoofd)strafzaak.

De ontnemingsmaatregel en de verbeurdverklaring lijken niet alleen op elkaar, maar 
kunnen ook naast elkaar worden toegepast. Verbeurdverklaring wordt dan als straf in de 
hoofdprocedure opgelegd en in een aparte procedure wordt door het OM ontneming als 
maatregel gevorderd. De vraag is of in dat geval dubbel wordt afgepakt. De Hoge Raad 
heeft op 17 mei 2016 bepaald dat uit de wetsgeschiedenis moet worden afgeleid dat het 
in een strafzaak verbeurd verklaarde geldbedrag in mindering moet worden gebracht op 

275	 Groenendijk 2017, onderdeel 4.
276	 Kamerstukken II 1989/1990, 21 504, nr. 3.
277	 Boezelman en Coenen 2017, onderdeel 2.
278	 Kamerstukken II 2010/2011, 32 194, nr. 3.
279	 Kamerstukken II 2009/2010, 32 194, nr. 3, p. 4.
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de aan de betrokkene op te leggen ontnemingsmaatregel.280 In lagere rechtspraak werd 
overigens ook vóór dit oordeel al rekening gehouden met reeds ontnomen of verbeurd 
verklaarde bedragen om dubbeltelling te voorkomen.281 Boezelman en Coenen menen dat 
de Hoge Raad met het arrest desondanks een welkome richtlijn bood.282

Naast de genoemde richtlijn, voortvloeiend uit het oordeel van de Hoge Raad, bestaat de 
Aanwijzing afpakken.283 Deze aanwijzing geeft regels voor het strafrechtelijk afpakken van 
financiële opbrengsten uit criminele activiteiten en de verwachting ontstaat dan ook dat 
hierin een leidraad is opgenomen die duidelijk maakt wanneer voor welke afpakmogelijkheid 
gekozen dient te worden. In eerste instantie volgt een opsomming van de stafrechtelijke 
afpakmogelijkheden:
▪ Verbeurdverklaring;
▪ ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel;
▪ geldboete;
▪ een schikking;
▪ een transactie met financiële voorwaarde(n);
▪ een strafbeschikking met ontnemingscomponent.

Daarnaast, zo benoemt ook de aanwijzing, hebben de partners in de afpakketen mogelijk-
heden tot afpakken volgens het fiscaal recht, het bestuursrecht en het civielrecht. Behalve 
strafrechtelijke afpakmogelijkheden heeft het OM ook civielrechtelijke bevoegdheden die 
in het kader van afpakken relevant kunnen zijn, zoals (het vorderen van de) ontbinding 
van een rechtspersoon. In tweede instantie wordt tot op zekere hoogte houvast geboden, 
vooral richting de partners, bij de keuze voor een afpakmogelijkheid of een combinatie 
van afpakmogelijkheden. De belangrijkste factor, zo blijkt onomwonden, is de effectiviteit 
van de overheidsreactie. Op basis van de beschikbare en/of te achterhalen gegevens, de 
beschikbare capaciteit en de juridische mogelijkheden wordt in afstemming met de ke-
tenpartners gekozen voor de afpakmogelijkheid of de combinatie van afpakmogelijkheden 
die het grootste maatschappelijk effect lijkt te hebben. In dit verband is de volgende 
verklaring bijzonder:

“Deze afstemming dient om te voorkomen dat bepaalde afpakmogelijkheden achteraf niet 
meer mogelijk zouden zijn, maar ook om cumulatie van sancties te voorkomen.”284

Zo is de regel opgenomen dat het voornemen om een ontnemingsschikking van meer 
dan 5.000 euro te sluiten of een transactie met ontnemingscomponent van meer dan 

280 HR 17 mei 2016, ECLI:NL:HR:2016:874. Dit werd ook herhaald door de Hoge Raad in HR 
14 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:429 en in deze laatste zaak werd ook aangegeven dat hiermee 
geen afbreuk wordt gedaan aan de met de verbeurdverklaring bedoelde leedtoevoeging.

281 Rb. Den Haag 12 februari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:1314 en Hof Arnhem-Leeuwarden 14 ok-
tober 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8136.

282 Boezelman en Coenen 2017, onderdeel 3.3.
283 Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2016, 72371.
284 Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2016, 72371.
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5.000 euro aan te bieden, aan de Belastingdienst moet worden gemeld.285 Ook wordt nog 
bevestigd dat voordeel dat uitsluitend is verkregen door het plegen van in fiscale strafbaar 
gestelde gedragingen – in theorie – niet op grond van art. 36e WvSr mag worden ontnomen 
(art. 74 AWR).286

Kortom: de aanwijzing benoemt de strafrechtelijke afpakmogelijkheden. Uitgangspunt is 
dat de effectiviteit bepalend is bij de keuze voor een afpakmogelijkheid of een combinatie 
van afpakmogelijkheden. Opvallend is de klare taal van het OM:

“Vanuit dat principe beoogt het OM in iedere strafzaak het bij de verdachte terecht gekomen 
misdaadgeld af te pakken. Slechts in uitzonderingssituaties, waarbij gedacht kan worden aan 
een verdachte met een (huidige en in de toekomst reëel te voorziene) ontbrekende tot zeer 
geringe financiële draagkracht, kan besloten worden van de afpakdoelstelling af te zien of die 
qua bedrag te matigen. Als uitgangspunt geldt dat afpakken alleen in uitzonderingsgevallen 
achterwege blijft.”287

Uit dit citaat, alsook uit de eerder geciteerde verklaring van Hirsch Ballin, blijkt dat de 
afpakmogelijkheden van de ontneming en de verbeurdverklaring – ongeacht het uiteen-
lopende doel – praktisch inwisselbaar zijn: het is maar net wat beter uitkomt. Uit deze 
stelling vloeit de vraag voort of het nodig is dat beide afpakmogelijkheden blijven bestaan.

Ontneming en geldboete (meer specifiek: afroomboete)
De maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel heeft niet alleen 
overeenkomsten met de verbeurdverklaring, maar kan onder omstandigheden veel weg 
hebben van een geldboete, vooral als deze de vorm aanneemt van een afroomboete. 
Vooropgesteld moet worden dat de afroomboete geen ‘separate’ wettelijke grondslag 
kent. De basis is de strafrechtelijke geldboete. De afroomboete dankt zijn bijzondere 
kwalificatie aan het feit dat de hoogte mede is ingegeven door het verkregen voordeel. Om 
deze reden heeft de boete veel weg van de maatregel van ontneming van wederrechtelijk 
verkregen voordeel. Knigge heeft erop gewezen dat de materieelrechtelijke beperkingen 
en procedurele waarborgen van de ontnemingsmaatregel met een afroomboete te gemak-
kelijk worden omzeild.288 De afgelopen decennia heeft de Hoge Raad zich in vier arresten 
(beperkt) uitgelaten over de vraag of de afroomboete als volwaardig alternatief voor de 
ontnemingsmaatregel moet worden beschouwd.

Ten eerste in een arrest van 18 mei 1999.289 De verdediging stelt dat – anders dan het 
voornemen van de OvJ om het wederrechtelijk verkregen voordeel op de juiste weg 

285	 Anders dan in het oude besluit, is in het AAFD-Protocol uitdrukkelijk voorgeschreven dat ont-
neming en belastingheffing niet mogen cumuleren. Voor fiscale delicten geldt een wettelijke 
anti-cumulatiebepaling in art. 74 AWR, maar ook voor andere delicten moet worden voorkomen 
dat de belasting terzake van wederrechtelijke verkregen voordeel en de strafrechtelijke ontneming 
van dat voordeel op een ongewenste wijze op elkaar inwerken. Bij criminele voordelen vanaf 
5000 euro of meer moeten het OM en de Belastingdienst afstemmen om te voorkomen dat de 
veroordeelde ook nog wordt geconfronteerd met belastingheffing over wederrechtelijk verkregen 
voordeel.

286	 Zie anders: HR 3 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1716.
287	 Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2016, 72371.
288	 Conclusie A-G Knigge van HR 15 juni 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BM2428, NJ 2010/358, p. 4.
289	 HR 18 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1333, NJ 2000/105.
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namelijk via een ontnemingsvordering te ontnemen – het Hof Arnhem er hier toe over is 
gegaan om een zogenaamde ‘afroomboete’ op te leggen. Het standpunt van de verdediging 
is dat het wederrechtelijk verkregen voordeel in de ontnemingsprocedure moet worden 
ontnomen, en niet middels oplegging van een hoge geldboete. De verdediging geeft tevens 
aan waarom de ontnemingsprocedure de voorkeur had:

“Daardoor heeft het Hof niet enkel gehandeld in strijd met de kennelijke bedoeling van de 
wetgever, maar heeft het Hof requirant tot cassatie ook een aparte, met waarborgen omklede 
rechtsgang onthouden. Indien al zou worden vastgesteld dat requirant inderdaad voordeel 
zou hebben genoten uit de in familieverband gepleegde strafbare feiten, zou de rechter in 
de ontnemingsprocedure ook rekening dienen te houden met door requirant in dit verband 
gemaakte kosten. Tevens — nu het om de waarde van aandelen in een bepaalde vennootschap 
gaat — zou voor de berekening van die waarde tevens rekening gehouden moeten worden 
met andere activa en passiva van die onderneming.”290

De Hoge Raad gaat echter niet mee met de verdediging:

“Het middel steunt op de stelling dat het de rechter niet vrijstaat een geldboete op te leggen 
in gevallen waarin deze straf door het Openbaar Ministerie niet is gevorderd en het Openbaar 
Ministerie zijn voornemen tot uitdrukking heeft gebracht een vordering tot ontneming van 
wederrechtelijk verkregen voordeel in te dienen. Die opvatting is onjuist. Voorzover het 
middel daarnaast stelt dat het de rechter niet vrijstaat bij de vaststelling van de draagkracht 
van de verdachte acht te slaan op vermogensbestanddelen die mogelijk mede door middel 
van of uit de baten van de bewezenverklaarde feiten zijn verkregen, berust het eveneens 
op een onjuiste opvatting.”291

Kortom: het is aan de rechter een passende straf op te leggen, dit kan ook een geldboete 
zijn. Het feit dat het OM een ontnemingsvordering heeft gevorderd verandert hier niets 
aan. Opgemerkt moet worden dat het wel problematisch kan zijn – in het kader van 
voorzienbaarheid – dat de rechter de straf daarbij niet kenbaar als afroomboete hoeft te 
motiveren.

Ten tweede wordt een arrest besproken dat de Hoge Raad heeft gewezen op 15 juni 2010. 
Het feit dat de OvJ niet in hoger beroep is gegaan tegen de afwijzing van rechtbank van de 
ontnemingsvordering in eerste aanleg (nu de verdachte in de strafzaak is vrijgesproken) ziet 
het Hof Amsterdam als aanleiding om het te ontnemen bedrag als geldboete op te leggen. 
De Hoge Raad vernietigt in deze zaak de afroomboete wel, omdat de hoogte daarvan enkel 
was onderbouwd door het bedrag van de ontnemingsvordering die door de rechtbank 
was afgewezen. Daarmee was de oplegging van de geldboete niet ‘naar de eis der wet met 
redenen omkleed’.292 Daaruit zou kunnen worden afgeleid dat de rechter een geldboete 
niet mag opleggen enkel en alleen om wederrechtelijk verkregen voordeel af te romen.

Ten derde ging de Hoge Raad in op de verhouding ontnemingsvordering – afroomboete, 
in een arrest van 8 mei 2012.293 Het middel klaagt dat het Hof Arnhem ten onrechte een 

290 Overweging van het hof geciteerd uit gepubliceerde arrest van de HR 18 mei 1999, 
ECLI:NL:HR:1999:ZD1333, NJ 2000/105.

291 HR 18 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1333, NJ 2000/105, onderdeel 8.3.
292 HR 15 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM2428, NJ 2010/358, r.o. 2.3.
293 HR 8 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW3684.
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geldboete van 200.000 euro heeft opgelegd, aangezien het bij het opleggen van deze 
geldboete heeft overwogen dat deze boete mede dient ter afroming van het door verdachte 
met omzetbelastingfraude behaalde voordeel. De Hoge Raad liet deze strafmotivering in 
stand, maar wel nadat de Hoge Raad de onderbouwing zelf uitlegt door te oordelen dat 
‘aldus verstaan’ moet worden dat hiermee de ernst van de bewezen verklaarde feiten 
wordt bepaald:

“Overwegende dat de op te leggen geldboete mede dient ter afroming van het door verdachte 
behaalde voordeel heeft het Hof tot uitdrukking gebracht dat de ernst van de feiten zoals 
in deze zaak bewezen verklaard mede wordt bepaald door de omvang van het uit die feiten 
verkregen voordeel, en dat de hoogte van de geldboete daarop is afgestemd. Aldus verstaan 
geeft dit onderdeel van de strafmotivering niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting, zodat 
het middel in zoverre faalt.”294

Uit deze arresten blijkt niet ondubbelzinnig of de afroomboete als verkapte ontnemingsva-
riant op zichzelf toelaatbaar kan worden geacht. Wel is duidelijk dat voor de beoordeling 
relevant is of de geldboete het enige doel heeft het afnemen van wederrechtelijk voordeel 
(hetgeen kan worden afgeleid uit het feit dat de hoogte daarvan enkel wordt onderbouwd 
door het bedrag van de ontnemingsvordering), of dat deze ook ziet op andere strafdoelen 
zoals vergelding of preventie.

Wat is rechten als naast een geldboete in de hoofdzaak, de maatregel van ontneming van 
wederechtelijk verkregen voordeel in de ontnemingsprocedure wordt opgelegd? Dient 
dan ingevolge art. 36e lid 9 WvSr die geldboete in mindering te worden gebracht op het 
geschatte ontnemingsvoordeel?295 Hofstee geeft op deze vraag in zijn conclusie van 8 
maart 2016 een duidelijk antwoord:

“Als de geldboete en de ontnemingsmaatregel met uiteenlopend doel zijn opgelegd – de 
geldboete ter vergelding en ter afschrikking aan de ene kant en de profijtontneming voor 
herstel van de rechtmatige toestand aan de andere kant -, zou de ontnemingsrechter met 
die eerder opgelegde geldboete rekening kunnen houden, maar verplicht daartoe is hij 
naar mijn inzicht niet. Het valt op principiële gronden niet in te zien waarom een gevange-
nisstraf wel, maar een vergeldende en afschrikkende geldboete als straf niet bestaanbaar 
zou zijn naast de ontnemingsmaatregel. De zaak komt echter anders te liggen, wanneer de 
geldboete er mede toe strekt wederrechtelijk verkregen voordeel af te romen. Dan vormt de 
afroming een zelfstandig doeleinde van de opgelegde geldboete. In dat geval ligt het in de 
reden om het reeds door de geldboete afgeroomde deel – en de strafrechter zal dat in zijn 
strafmotivering moeten aangeven – van het te ontnemen bedrag af te trekken. Sterker nog, 
het ne bis in idem-beginsel dwingt mijns inziens daartoe. In dit verband attendeer ik erop 
dat in de ‘Aanwijzing afpakken’ van 23 december 2013 onder het hoofd ‘Ontneming van 
wederrechtelijk verkregen voordeel’ als één van de uitgangspunten wordt voorgeschreven 
dat ingeval het wederrechtelijk verkregen voordeel een rol speelt bij de bepaling van de 
strafmaat in de vorm van een afroomboete, daarmee rekening moet worden gehouden bij 
een ontnemingsvordering. Het lijkt mij dat zulks mutatis mutandis evenzeer heeft te gelden 
voor bijvoorbeeld een bestuurlijke boete.”296

294	 HR 8 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW3684, r.o. 2.5.
295	 Art. 36e lid 9 WvSr: “Bij de bepaling van de omvang van het bedrag waarop het wederrechtelijk 

verkregen voordeel wordt geschat, worden aan benadeelde derden in rechte toegekende vorde-
ringen alsmede de verplichting tot betaling aan de staat van een som gelds ten behoeve van het 
slachtoffer als bedoeld in artikel 36f voor zover die zijn voldaan, in mindering gebracht.”

296	 Conclusie A-G Hofstee van 8 maart 2016, ECLI:NL:PHR:2016:331, onderdeel 14.
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De Hoge Raad heeft het arrest vervolgens afgedaan op grond van art. 80a Wet RO.297

Op 16 april 2019 heeft de Hoge Raad een vierde arrest gewezen, waaruit af te leiden valt hoe 
de onderlinge verhouding tussen de afroomboete en ontnemingsmaatregel moet worden 
gezien. Het ging over het witwassen van in totaal 16.520 euro. Het Hof Arnhem-Leeuwarden 
heeft daarbij overwogen dat er geen ontnemingsvordering tegen verdachte is aangekondigd. 
Vervolgens is een geldboete opgelegd van 16.500 euro. Het afromende doel lag er in deze 
zaak wel heel dik bovenop, en is ook makkelijk becijferbaar.

A-G Bleichrodt concludeerde in deze zaak en was van mening dat een boete niet mag 
worden opgelegd met het enkele of belangrijkste doel om crimineel voordeel te ontnemen. 
Bleichrodt meent dat daarmee geen recht wordt gedaan aan het specifieke karakter van 
de ontnemingsmaatregel. De rechter moet zich in die situatie niet simpelweg kunnen 
verschuilen achter de straftoemetingsvrijheid. Ontneming is volgens hem namelijk technisch 
gezien geen straf, hoewel dat in de praktijk vast wel zo gevoeld zal worden. Ontneming is 
een ‘maatregel’ die in de kern is bedoeld om te ‘repareren’ wat er onrechtmatig aan voordeel 
is verkregen: het heeft een zogenaamd ‘reparatoir karakter’. Maar als een afroomboete 
simpelweg met hetzelfde doel zou kunnen worden opgelegd, zouden het corrigerende 
karakter en daarmee alle beschermende waarborgen waaraan de rechter gebonden is, 
buiten spel komen te staan.298

Bij ontneming dient vastgesteld te worden welk voordeel de betrokkene daadwerkelijk 
heeft behaald. Bovendien kan de schatting van het wederrechtelijk verkregen voordeel 
slechts worden ontleend aan de inhoud van wettige bewijsmiddelen. In een ontnemings-
procedure wordt ook specifiek gedebatteerd over de hoogte van het bedrag aan de hand 
van een financieel rapport. De A-G merkt daarbij in het bijzonder nog op dat het in deze 
zaak gaat om een afroomboete voor witwassen. Ten aanzien van witwassen heeft de Hoge 
Raad geoordeeld dat de enkele omstandigheid dat ten laste van de verdachte is bewezen 
verklaard dat hij geldbedragen voorhanden heeft gehad, nog niet meebrengt dat die geld-
bedragen daadwerkelijk voordeel opleveren. Het is bijvoorbeeld denkbaar dat de verdachte 
de geldbedragen voorhanden had voor een ander en daarvan zelf een bepaald percentage 
als beloning ontving. Voorkomen moet worden dat deze lijn in de rechtspraak kan worden 
omzeild door het bedrag dat de verdachte als voorwerp van witwassen voorhanden had 
bij wijze van ‘afroomboete’ te ontnemen.

Op 16 april 2019 oordeelde de Hoge Raad evenwel anders. Hij volgt zijn eerdere redenering 
onder uitdrukkelijke verwijzing naar bovengenoemd arrest van 8 mei 2012. Wederom 
overweegt de Hoge Raad in de strafmotivering ‘in te lezen’ dat “de hoogte van de op te 
leggen boete mede kan worden bepaald door de omvang van het uit die feiten verkregen 
voordeel, zodat die boete mede dient tot ‘afroming’ van het door deze feiten verkregen 
voordeel.” Dat oordeel geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting.299

297 HR 5 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:822.
298 Conclusie A-G Bleichrodt van 5 maart 2019, ECLI:NL:PHR:2019:197.
299 HR 16 april 2019, ECLI:NL:HR:2019:594.
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In de zaak van 16 april 2019 was sprake van witwassen, een niet-fiscaal strafbaar feit. 
Daar was het dus mogelijk om te ontnemen, ware het dat daarvan kennelijk was afgezien. 
De nieuwe lijn van de Hoge Raad is kennelijk: alle alternatieven mogen worden ingezet, 
ongeacht het achterliggende doel. Wat mij betreft moet daarbij wel onderscheid worden 
gemaakt afhankelijk van de vraag welke alternatieven kúnnen worden ingezet. Omdat de 
ontneming zoals in fiscale strafzaken is uitgesloten, behoort die onmogelijkheid evenmin te 
worden omzeild door een ander mechanisme met hetzelfde doel in te zetten. Tegelijkertijd 
is de behoefte om – voor wat betreft de beboeting – aan te sluiten bij de hoogte van het 
wederrechtelijk verkregen voordeel (inclusief het vervolgprofijt) – wel te verklaren.

De fiscale en de strafrechtelijke strafbeschikking
Zoals bleek uit paragraaf 6.5, kunnen zowel het bestuur van ’s Rijks Belastingen als de OvJ 
een strafbeschikking uitvaardigen. In het eerste geval betreft het een fiscale strafbeschikking, 
in het tweede geval een strafrechtelijke strafbeschikking. In hoeverre zijn de fiscale en de 
strafrechtelijke strafbeschikking vergelijkbaar? Voor beide strafbeschikkingen geldt dat 
aanwijzingen in de vorm van voorwaarden kunnen worden gegeven, voor beide gevallen 
geldt de rechtsbescherming van art. 6 EVRM als ondergrens en in beide gevallen geldt dat 
alleen delicten waarvoor maximaal zes jaar gevangenisstraf kan worden opgelegd, via de 
modaliteit van de strafbeschikking mogen worden afgedaan. Veel overeenkomsten dus, 
tussen de fiscale en de strafrechtelijke strafbeschikking.

Voor wat betreft het wettelijk kader, is opvallend dat aan de ene kant aparte regels gelden 
voor de fiscale strafbeschikking,300 terwijl aan de andere kant de fiscale strafbeschikking 
niet los kan worden gezien van de strafbeschikking in het Wetboek van Strafvordering. 
De bepalingen die gelden voor de strafrechtelijke strafbeschikking (art. 257a t/m 257h 
WvSv) gelden immers ook voor de fiscale strafbeschikking die door het bestuur van ’s 
Rijks belastingen wordt uitgevaardigd, althans: voor zover hier niet van afgeweken wordt 
in art. 76 AWR.301

Een duidelijk verschil is dat de Belastingdienst via een fiscale strafbeschikking, anders 
dan het OM middels een strafrechtelijke strafbeschikking, geen taakstraf kan opleggen.302 
Ondanks het feit dat er ook bij de strafrechtelijke strafbeschikking geen rechter aan te pas 
komt, wordt kennelijk toch nog gedacht aan art. 113 Grondwet. Het bestuur is in ieder geval 
niet bevoegd de vrijheid van belanghebbende te beperken. Naast dit ‘principiële’ verschil 
tussen de fiscale en strafrechtelijke strafbeschikking, lijken er ook enkele onverklaarbare 
verschillen tussen beide modaliteiten te bestaan.
▪	 Ten eerste regelt art. 257c lid 2 WvSv dat een strafrechtelijke strafbeschikking met een 

geldboete van meer dan 2.000 euro alleen mag worden uitgevaardigd als verdachte, 
bijgestaan door een raadsman, voorafgaand aan de oplegging van de strafbeschikking is 
gehoord. Deze voorwaarde van bijstand door een raadsman is op grond van art. 76 lid 3 

300	 Zo geldt de fiscale invordering voor de fiscale strafbeschikking, en de voor de strafrechtelijke 
strafbeschikking geldt het strafvorderlijk tenuitvoerleggingstraject.

301	 Gorissen en Diepvens 2015, p. 210.
302	 Kamerstukken I 2005/2006, 29 849, nr. C (Nota keuze sanctiestelsel 2008), p. 35 en AAFD-Protocol.
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AWR niet vereist303, maar verdachte kan zich wel laten bijstaan.304 Op dit onderscheid 
is veel kritiek gegeven. Zo geeft Caljé aan dat nu de fiscale strafbeschikking, anders dan 
de transactie, een strafrechtelijke vervolging vormt, er geen basis is om gerechtvaardigd 
het beschreven onderscheid te maken. Ook De Bont vindt het onderscheid tussen 
enerzijds het commune en anderzijds het fiscale strafrecht in dezen non-existent 
en de afwijkende regeling uit art. 76 lid 3, AWR ontbeert volgens hem een valide 
rechtsgrond.305 Immers: zonder de bepaling in art. 76 lid 3 AWR had de verdachte niet 
slechts het recht te worden gehoord, maar zou hij tevens dienen te worden bijgestaan 
door een raadsman. De uitzondering hangt samen met de aard van de fiscale delicten 
en de verdachten die daarbij in beeld zijn, aldus de MvT.306 De Bont meent dat, als 
hiermee wordt beoogd te zeggen dat fiscale delicten minder strafwaardig zijn en de 
verdachten minder crimineel dan commune delictsplegers, wellicht beter kan worden 
besloten fiscale delicten slechts bestuursrechtelijk aan te pakken.307

▪ Ten tweede wordt ‘een strafbeschikking’ geregistreerd in de justitiële documentatie,308

zij het dat uit art. 5 Besluit Justitiële gegevens volgt dat bij een op de voet van art. 76 
AWR uitgevaardigde strafbeschikking alleen registratie plaatsvindt bij een misdrijf. Het 
is niet duidelijk waarom een fiscale strafbeschikking niet in alle gevallen in de weg staat 
aan de verkrijging van een VOG en een strafrechtelijke strafbeschikking wel, aangezien 
een strafrechtelijke strafbeschikking ook kan worden opgelegd bij een overtreding en 
dan wel leidt tot een registratie.309

De strafbeschikkingen vergeleken met de bestuurlijke boete
Via de modaliteit van de strafrechtelijke strafbeschikking en via de modaliteit van de 
fiscale strafbeschikking kan een geldboete worden opgelegd. De strafrechter kan – in geval 
van fiscale fraude – ook een geldboete opleggen en ditzelfde geldt voor de inspecteur. De 
vraag is dan ook wat de meerwaarde is van de strafbeschikking in dit verband. Bekend is 
dat het strafrechtelijke handhavingstekort een reden was om OM-afdoening mogelijk te 
maken, maar voor de ‘extra’ bevoegdheid van de inspecteur om via deze weg te doen wat 
hij al kon, is geen goede reden denkbaar.

De Afdeling van de Raad van State heeft in dit verband ten aanzien van art. 257ab WvSv 
(waarin de niet-fiscale bestuurlijke strafbeschikking is opgenomen) opgemerkt:

303 Overigens is de fiscale strafbeschikking op dit gebied weer meer in lijn met de bestuurlijke boete. 
Anders dan in geval van de strafrechtelijke strafbeschikking gelden ten aanzien van de bestuurlijke 
boete geen algemene vereisten voor verplichte rechtsbijstand. De Awb bepaalt slechts in algemene 
zin dat eenieder zich ter behartiging van zijn belangen in het verkeer met bestuursorganen kan 
laten bijstaan of door een gemachtigde kan laten vertegenwoordigen (art. 2:1 lid 1 Awb)

304 Gorissen en Diepvens 2015, p. 211. De reden voor de afwijking tussen art. 257c lid 2 WvSv. en 
art. 76 lid 3 AWR ligt volgens de MvT in de aard van de fiscale delicten en de verdachten die 
daarbij in beeld zijn. Dit maakt verplichte rechtsbijstand minder voor de hand liggend in fiscale 
zaken dan in het algemene strafrecht.

305 De Bont 2005a, onderdeel 3.3.
306 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p. 31.
307 De Bont 2005a, onderdeel 3.3.
308 Art. 1 Wet justitiële en strafvorderlijke gegevens.
309 Thijssen 2011, p. 27.
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“Zoals hiervoor gesteld, vormen de bestuurlijke boete en de strafbeschikking allebei een 
instrument om strafbare feiten/overtredingen buiten de rechter om te bestraffen. Door de 
introductie van de bestuurlijke strafbeschikking kan tegenwoordig ook in het strafrechtelijke 
kader de deskundigheid van bestuursorganen worden benut, omdat de strafbeschikking ook 
door bestuursorganen kan worden opgelegd. Daarmee wordt het argument gerelativeerd 
dat de bestuurlijke boete bij uitstek in aanmerking komt indien behoefte bestaat aan 
specialistische deskundigheid van het bestuursorgaan. De gronden waarop voor de ene of 
de andere modaliteit wordt gekozen zijn door de regering niet duidelijk gemaakt.”310

Het feit dat niet duidelijk is wanneer voor de (fiscale) bestuurlijke strafbeschikking en 
wanneer voor de bestuurlijke boete moet worden gekozen, komt vermoedelijk mede voort 
uit de vergelijkbaarheid van de twee sanctioneringsmogelijkheden. Anderzijds zijn er ook 
enkele verschillen te onderkennen:
▪	 Zo is de strafbeschikking een zuiver strafrechtelijk instrument. Omdat het géén bestuur-

lijk middel is, zijn de Awb en het BBBB niet van toepassing. Dit verschil in rechtskarakter 
tussen de fiscale strafbeschikking en de geldboete is met name vreemd, aangezien het 
in beide gevallen vaak om de betaling van een geldsom gaat.

▪	 Verder geldt zowel in het geval van de bestuurlijke boete als in het geval van de fiscale 
strafbeschikking de eis dat de verdachte voorafgaand aan de oplegging ervan gehoord 
dient te worden. De wijze waarop een dergelijke hoorplicht is vormgegeven, verschilt 
echter. Bij bestuurlijke boetes die hoger zijn dan 340 euro dient de overtreder in 
principe te worden gehoord (art. 5:53 lid 3 Awb). Wat de fiscale en de strafrechtelijke 
strafbeschikking betreft geldt een grens van 2000 euro (art. 257c lid 2 WvSv).311 De 
rechtsbescherming is bij bestuurlijke boeten dus beter geregeld. Wel is het zo dat wanneer 
de OvJ voornemens is bij een stafrechtelijke strafbeschikking een ‘andere maatregel’ 
op te leggen, zoals een taakstraf, een ontzegging van de bevoegdheid motorrijtuigen 
te besturen dan wel een aanwijzing betreffende het gedrag van de verdachte dat de 
verdachte dan steeds dient te worden gehoord (art. 257c lid 1 WvSv).

▪	 Zowel bij de bestuurlijke beboeting als bij de strafbeschikking, die beide een vorm 
van buitengerechtelijke oplegging van een straf zijn, dient de justitiabele zelf actie te 
ondernemen om de zaak aan een rechter voor te leggen. Voor de fiscale en strafrech-
telijke strafbeschikking geldt een andere termijn om daartegen te ageren dan wanneer 
een bestuurlijke boete wordt opgelegd. In het bestuursrecht geldt ingevolge art. 6:7 
Awb een termijn van zes weken om tegen een besluit in bezwaar dan wel beroep te 
komen. Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel OM-afdoening is 
aan de orde gekomen welke termijn het meest geschikt zou zijn voor het doen van 
verzet tegen een fiscale of strafrechtelijke strafbeschikking. De termijn van zes weken 
zou redelijk zijn, gezien de paralellen tussen de strafbeschikking en de bestuurlijke 
boete. Uiteindelijk is echter gekozen voor een termijn van twee weken, gelet op de 
bestaande systematiek van het strafrecht.312 De termijn van twee weken voor het 
instellen van rechtsmiddelen in het strafrecht stamt van ver voor de tijd waarin het 
instrument van de strafbeschikking werd geïntroduceerd. Door het overnemen van de 

310	 Advies sanctiestelsels 2015.
311	 Voor economische delicten uit de WED geldt een hoorplicht voor rechtspersonen bij een strafbe-

schikking inhoudende betalingsverplichtingen uit hoofde van geldboete en schadevergoedings-
maatregel, welke afzonderlijk of gezamenlijk meer belopen dan 10.000 euro.

312	 Kamerstukken II 2004/2005, 29 849, nr. 3, p. 70-71.
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in het strafrecht geregelde termijn van twee weken bij de strafbeschikking ontstaat 
een verschil tussen het strafrechtelijke en bestuursrechtelijke systeem, zonder dat een 
actuele rechtvaardiging voorhanden is.

Bröring en Jurgens noemen overigens nog wel meer voorbeelden van verschillen tussen 
de twee. Zo schrijven zij dat de boetebeschikking veelal gemotiveerd moet zijn, terwijl 
de strafbeschikking slechts de essentialia (wie, wat, waar) moet bevatten.313 De conclusie 
is volgens hen echter, net als mijn conclusie op grond van bovenstaande opsomming, dat 
de verschillen door de bank genomen niet goed verklaarbaar zijn.314

Kortom: de praktisch georiënteerde reden van de invoering van de strafbeschikking is 
duidelijk, maar de juridische (meer)waarde is – althans voor het fiscale recht, niet helemaal 
helder. De vraag is zeer legitiem of het bestaan van de twee strafbeschikkingen, de fiscale 
en de strafrechtelijke – ondanks het feit dat ze dus wel degelijk van elkaar afwijken – ‘nodig 
is’. Het is voorts niet duidelijk hoe de keuze moet worden gemaakt tussen de fiscale en de 
strafrechtelijke strafbeschikking en tussen ‘de strafbeschikking’ en de bestuurlijke boete. 
Dit is zorgelijk omdat er op onderdelen verschillen bestaan tussen de strafbeschikkingen 
onderling, alsook tussen de strafbeschikking en de bestuurlijke boete, bijvoorbeeld in de 
sfeer van rechtsbescherming. Aan de andere kant dringt de vraag zich op of en in hoeverre 
(nog) behoefte bestaat aan twee sterk vergelijkbare instrumenten van bestraffend bestuur. 
De verschillende sancties bleken in theorie weliswaar van elkaar te onderscheiden en 
hebben elk hun eigen (maar deels overlappende) ‘markt’, maar daarmee is nog niet gezegd 
dat zij elk voor zich daadwerkelijk meerwaarde hebben ten opzichte van de ander.

Resumerend
Een aantal vermogenssancties is in deze paragraaf vergeleken. Ten eerste de geldboete en 
de last onder de dwangsom. De bestuurlijke boete kent geen voorwaardelijke variant, maar 
de strafrechtelijke geldstraf wel. Daarmee vertoont deze straf trekken van een last onder 
dwangsom. In beide gevallen worden bepaalde voorwaarden gesteld, waarvan voldoening 
de betalingsverplichting kan voorkomen. Het doel van de dwangsom, het afdwingen van 
naleving zolang het nog kan, en van de boete, het bestraffen van niet-naleving, nu dit niet 
meer kan, maakt echter dat de twee toch van elkaar verschillen.

Deze conclusie geldt niet voor de als tweede vergeleken ontnemingsmaatregel en de straf 
van verbeurdverklaring. Zij zijn beide gericht op het afpakken van crimineel vermogen. 
De moeilijkheid onderscheid te maken tussen de twee, blijkt duidelijk uit de verklaring 
van de minister van justitie in 1993: het zijn de merites van de concreet voorliggende zaak 
die uiteindelijk beslissend zullen kunnen zijn voor de keuze een ontnemingsvordering in 
te dienen of verbeurdverklaring van aangetroffen voorwerpen te vorderen. Aan voorzien-
baarheid blijkt op dit punt een gebrek te bestaan.

De ontnemingsmaatregel heeft, zoals recent is bevestigd door de Hoge Raad, daarnaast veel 
weg van een afroomboete, aangezien de hoogte van de op te leggen boete mede kan worden 

313 Bröring en Jurgens 2006, paragraaf 2.4.
314 Bröring en Jurgens 2006.
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bepaald door de omvang van het uit die feiten verkregen voordeel, zodat die boete mede 
dient tot ‘afroming’ van het door deze feiten verkregen voordeel. De vraag is in hoeverre 
dit type boete in het fiscale recht toelaatbaar zou moeten zijn, gezien de verbodsbepaling 
in art. 74 AWR die geldt voor de ontneming.

De fiscale en strafrechtelijke strafbeschikking lijken voorts veel op elkaar, en ook op de 
bestuurlijke boete, althans, voor zover de straf die via deze modaliteit wordt opgelegd 
een geldboete is. De belangrijkste overeenkomst tussen de twee strafbeschikkingen én 
de bestuurlijke boete, is dat het alle drie buitengerechtelijke afdoeningsmodaliteiten zijn. 
Als de twee strafbeschikkingen worden vergeleken, zijn veel voorwaarden die gelden voor 
uitvaardiging, hetzelfde. Een groot verschil is dat de modaliteit van de strafrechtelijke 
strafbeschikking de oplegging van een taakstraf mogelijk maakt, waar de fiscale strafbe-
schikking deze mogelijkheid niet biedt. De meerwaarde van oplegging van een geldboete 
via een fiscale strafbeschikking ten opzichte van een ‘gewone’ fiscale bestuurlijke boete 
is niet gebleken.

7.3.4	 De mogelijkheid van de cumulatie van bestraffende procedures beoordeeld

Uit paragraaf 7.2.4. bleek dat het EHRM en het HvJ EU toestaan dat bestraffende procedures 
die toezien op eenzelfde feit onder omstandigheden cumuleren. Het HvJ EU constateert wel 
strijd met het ne bis in idem-beginsel maar de rechtvaardigingsgrond hiervoor ligt volgens 
het HvJ EU in een bepaalde verwevenheid van de bestraffende procedures. Het EHRM komt 
tot dezelfde conclusie, maar via een andere route: dat in gevallen waarin bestraffende 
procedures cumuleren die tegelijkertijd onderling verweven zijn, van strijd met het ne 
bis in idem-beginsel geen sprake is. Overeenkomstig, maar zoals zojuist kort aangegeven 
volgens hun eigen stramien, oordelen zowel het Luxemburgse als het Straatsburgse Hof 
dat de dualiteit voorzienbaar moet zijn, dat de doelen en middelen van de strafprocedures 
complementair moeten zijn en dat de bestraffing in zijn geheel proportioneel moet zijn. 
Onder deze voorwaarden kunnen twee aparte procedures na elkaar – en in zoverre 
cumulatief – naar aanleiding van hetzelfde feit worden gevoerd.

Nationale opvattingen over verwevenheid van bestraffende procedures in het bestuursstrafrecht
In het kader van de cumulatie van twee bestraffende procedures, die dus zowel door 
het EHRM als het HvJ EU onder voorwaarden (die te maken hebben met onderlinge 
verwevenheid) wordt toegelaten, is een ontwikkeling van belang die in paragraaf 3.3.3.1 
werd beschreven. Gedoeld wordt op de plannen van het kabinet voor het aanpassen van 
keuzemodellen in duale handhavingsstelsels.315

(Ook) Voor de fiscaliteit wordt de keuze voor de bestuursrechtelijke of de strafrechtelijke 
weg in Nederland van oudsher gemaakt op grond van het una via-beginsel, welk beginsel 
een uitvloeisel is van het ne bis in idem-beginsel. Het kabinetsstandpunt, zoals dat blijkt 
uit het Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018, behelst een nieuwe koers ten 

315	 Ter herinnering: het ongevraagd Advies sanctiestelsels 2015 van de Afdeling advisering van 
de Raad van State van 13 juli 2015 over de keuze tussen sanctiestelsels heeft geleid tot het 
kabinetsstandpunt in het Nader rapport bestuurlijke boetestelsels van 26 april 2018 inzake de 
keuze voor een handhavingsstelsel.
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aanzien van de inrichting van duale handhavingsstelsels: waar voorheen bij één specifiek 
criterium wordt aangesloten wanneer gekozen moet worden voor een via, wordt nu een IAK 
geadviseerd ten aanzien van de te maken keuze, waarbij onderlinge afspraken tussen de 
handhavingsinstanties en de plicht de genomen beslissingen te verantwoorden misschien 
nog wel belangrijker zijn. Hoe verhoudt zich dit kabinetsstandpunt nu tot de jurisprudentie 
van het EHRM en HvJ EU zoals zojuist genoemd en in paragraaf 7.2.4. behandeld?

Op het eerste gezicht sluiten de Nederlandse benadering (una via) en de ruimte die 
het EHRM en het HvJ EU bieden (due viae) niet naadloos op elkaar aan. Er is echter ook 
een overeenkomst te vinden tussen de nieuwe nationale insteek die blijkt uit het kabi-
netstandpunt en de mogelijkheden die het EHRM en het HvJ EU aan landen bieden om 
onderling verweven procedures te laten cumuleren. Waar het in de benadering van de 
ministers in de kern namelijk om gaat, zo meent Hirsch Ballin, is dat gekozen wordt voor 
sanctionering die zowel gelet op de aard en context van de overtreding als uit het oogpunt 
van de handhaving het meest passend is. Het bestaan van duale handhavingsstelsels in 
combinatie met overheidsbeleid dat is gericht op het realiseren van een integrale aanpak, 
past volgens Hirsch Ballin met andere woorden juist goed binnen de in de laatste jaren 
verschoven uitleg die in de rechtspraak van het EHRM en het HvJ EU wordt gegeven aan 
het ne bis in idem-beginsel:

“Deze voorzichtige acceptatie van cumulatie van punitieve sancties door de hoogste Euro-
pese rechters betekent in feite dat het zwaartepunt van de beoordeling verschuift naar de 
proportionaliteit van de overheidsreactie in haar geheel in verhouding tot de aard en ernst 
van het normoverschrijdende gedrag. Dat is een toe te juichen ontwikkeling.”316

Kortom: de nu door het kabinet gekozen benadering waarin de ruimte wordt geboden 
om de meest adequate handhavingsvorm in het concrete geval te kiezen en waarbij de 
afweging moet worden gestuurd door de evenredigheid van het algehele overheidsoptreden, 
sluit vanuit het ‘overkoepelende karakter’ van de gedachte wel aan bij de beschreven 
jurisprudentie van het EHRM en het HvJ EU.

Wat zou dit dan concreet betekenen?
Concreet zou de internationale jurisprudentie gecombineerd met het kabinetsstandpunt, 
zoals neergelegd in het Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018, betekenen dat in 
duale handhavingsstelsels gewerkt zou kunnen worden met een (sterk) genuanceerde 
variant van het una via-beginsel, of dat het una via-beginsel verleden tijd is. De gedachte 
lijkt nog wel te zijn dat de voorkeur bestaat voor het toepassen van één bestraffende 
procedure ten aanzien van één feit, maar cumulatie van procedures is niet uitgesloten, 
als ze maar voldoende verweven zijn.

En hoewel het erop lijkt dat ingewikkelde discussies over het wel of niet te maken hebben 
met een criminal charge verleden tijd zijn in dit concept, hebben het EHRM en het HvJ 
EU geoordeeld dat de procedures wel complementaire doelen moeten hebben. Het komt 
dus, ook in deze nieuwe benaderingswijze, nog steeds neer op een nadere duiding van 
het doel van een aan de orde zijnde sanctie. Van Reenen werpt bovendien terecht het 

316 Hirsch Ballin 2019, onderdeel 2.
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punt op dat de toetsmaatstaven uit de jurisprudentie niet wegnemen dat de betrokkene 
wordt onderworpen aan twee verschillende procedures en zich dus hoe dan ook twee 
keer moet verweren. Gezegd is immers niet dat slechts van één van de twee procedures 
de procedurele aspecten en betrokken instanties zullen gelden.317

In fiscale context
Een drietal zaken springt in het oog, als de mogelijkheden die het Luxemburgse en Straats-
burgse Hof bieden ten aanzien van de ‘oprekking’ van het ne bis in idem-beginsel worden 
doorgedacht naar de nationale fiscale context van dit onderzoek.318

Houdbaarheid van het una via-beginsel (nu wel twee procedures)
In de eerste plaats houdt het doordenken van de internationale jurisprudentie naar de 
nationale fiscale context in dat voor dit rechtsgebied aan het una via-beginsel zal (moeten) 
worden gesleuteld. Van Reenen schrijft dat gedacht kan worden aan een minder strikte 
interpretatie van dit beginsel.319 De bepalingen in art. 5:44 lid 1 Awb en art. 243 lid 2 WvSv 
verbieden op dit moment expliciet dat een bestuurlijke en strafrechtelijke vervolging mogen 
cumuleren. Aan de houdbaarheid van deze bepalingen zoals ze op dit moment zijn, kan, 
wanneer de de genoemde jurisprudentie zou worden doorvertaald naar de nationale fiscale 
context, worden getwijfeld. Wanneer in het fiscale recht zou worden nagedacht over de 
toelaatbaarheid van de verwevenheid van bestraffende procedures, moet wellicht worden 
overwogen in de AWR een voorbehoud te maken op genoemde wettelijke bepalingen.

Houdbaarheid van art. 67q AWR (en de complementariteit van fiscale sancties)
In de tweede plaats moet getwijfeld worden aan de houdbaarheid van de bepaling in art. 67q 
AWR, wanneer de richtlijnen van het EHRM en het HVJ EU in de nationale fiscale context 
worden bezien. Op grond van dit artikel mag de inspecteur in afwijking van art. 5:43 Awb 
een vergrijpboete opleggen wegens hetzelfde feit als waarvoor eerder een verzuimboete 
is opgelegd, indien nieuwe bezwaren bekend zijn geworden. Lid 4 zorgt er vervolgens wel 
voor dat het bedrag van de verzuimboete wordt verrekend met de vergrijpboete.

Poelmann en Baron vinden dat de bepaling onder het ‘softe’ ne bis in idem regime (en 
dan in het bijzonder onder het criterium ‘suffciently close conncetion in substance’) kan 
blijven bestaan, omdat de vergrijboete ziet op een ander ‘aspect of the social misconduct’ 
dan de verzuimboete. Immers, zo schrijven zij, bij de vergrijpboete staat de schuldvraag 
wel centraal, terwijl verzuimboeten worden gekenmerkt door hun geautomatiseerde 
oplegging, zonder dat daaraan voorafgaand onderzoek wordt gedaan naar de schuldvraag. 
Volgens de auteurs is hiermee sprake van een complementair doel.320

De visie van deze auteurs is niet zonder meer logisch. De rol van de schuldvraag zou er 
niet toe zou moeten doen, anders dan dat deze onderscheid kan maken naar zwaarte 

317	 Van Reenen 2019, onderdeel 3.3.
318	 Opgemerkt moet worden dat er vermoedelijk nog wel meer kwesties te benoemen zullen zijn. 

Ik spits me nu enkel toe op de verhouding van de jurisprudentie tot de uitwerking van het una 
via-beginsel in fiscale zaken.

319	 Van Reenen 2019, onderdeel 3.3.
320	 Poelmann en Baron 2017.
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(overtreding versus misdrijf bijvoorbeeld). Zoals bleek uit paragraaf 5.3.7, maakt de mate 
van verwijtbaarheid een feit naar zijn aard niet anders. De Hoge Raad heeft bovendien 
aangegeven het opleggen van een fiscale bestuurlijke boete een criminal charge oplevert 
zijn en uit zijn op vergelding en afschrikking. Bij dit oordeel sluiten de visies van Poelmann 
en Baron niet aan. De door Crijns en Van Emmerik (in paragraaf 7.2.4. aangehaalde) 
voorspelde verwarring over het de complementariteit van strafdoelen lijkt hiermee al te 
zijn uitgekomen.

De andere stelling van Poelmann en Baron – dat van dubbele bewijsgaring in geval van 
verzuim- en vergrijpboeten geen sprake is en dat aan de voorwaarde van het zoveel 
mogelijk vermijden hiervan wel is voldaan (bij de verzuimboete is amper sprake van 
bewijsgaring, aangezien de feiten worden aangedragen via digitale vastleggingen) – is 
beter te begrijpen. Het volledige bedrag van de verzuimboete wordt op grond van lid 4 
van art. 67q AWR bovendien verrekend. Dit zorgt ervoor dat er geen sprake is van een 
excessive burden en dat ‘the overall amount of any penalties imposes are (toevoeging CH)
proprtionate’. De auteurs stellen dat belastingplichtigen al met al enkel het criterium van a 
sufficiciently close connection in time nog ‘over hebben’. Het is immers voorstelbaar dat er 
enkele jaren zitten tussen de oplegging van de verzuimboete en een aanvullend onderzoek 
waaruit de latere vergrijpboete volgt.

Professionalisering van de samenwerking tussen autoriteiten en de nadere uitwerking van 
het evenredigheidsgebod
Ten derde moet de samenwerking tussen het OM en de Belastingdienst mogelijk, bijvoor-
beeld om dubbele bewijsgaring af te wenden, verder worden geprofessionaliseerd. Ook 
is van belang om te beseffen dat de invulling van het ne bis in idem-beginsel in lijn met 
de Straatsburgse en Luxemburgse jurisprudentie in feite neerkomt op een beoordeling 
op grond van evenredigheid van het totale handhavingspakket per situatie. Het betreft 
met andere woorden een uitwerking die zich uit uitstrekt over het gehele arsenaal van 
overheidsreacties. De evenredigheidstoets heeft aldus normerende invloed buiten de 
reikwijdte van het criminal charge-begrip. Nagedacht moet worden over de vraag hoe 
aan deze verstrekkende evenredigheidstoets handen en voeten gegeven kan worden, 
bijvoorbeeld zodat het voor justitiabelen zichtbaar en begrijpelijk is hoe de verwevenheid 
van procedures in een concrtete zaak is verdisconteerd in de strafmaat.

7.4 Conclusie

Het uitgangspunt voor hoofdstuk zeven was de conclusie uit hoofdstuk zes, die inhield 
dat zich in de 19de en 20ste eeuw een steeds uitgebreider sanctiestelsel heeft ontwikkeld, 
onder andere onder invloed van verschillende (rechtsfilosofische) theorieën over de 
rechtvaardiging van straffen. Naar aanleiding van deze conclusie rees de vraag: In hoeverre 
zijn de sanctioneringsmogelijkheden die gekoppeld zijn aan fiscaal frauduleus gedrag 
(nog) op elkaar afgestemd?

Wanneer men de sancties in het Wetboek van Strafrecht bekijkt, zoals dit in hoofdstuk zes is 
gebeurd, dan is opmerkelijk dat bijvoorbeeld de taakstraf, de voorwaardelijke veroordeling 
en verschillende bijkomende straffen in 1886 nog niet konden worden opgelegd. In het 
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licht van de toenemende belangstelling voor en het vertrouwen in preventietheorieën, zijn 
deze sancties ingevoerd. Het lijkt erop dat de onderlinge afstemming van sancties geen 
prioriteit was (of dat niet voorzien werd dat dit tot een probleem kon verworden): waar 
het uitgangspunt in 1886 was dat hoofdstraffen niet konden cumuleren, is dit nu wel het 
geval en bijkomende straffen kunnen thans, anders dan het adjectief ‘bijkomend’ mogelijk 
doet vermoeden, ook zelfstandig worden opgelegd.

Voorts is gebleken dat niet alleen de strafrechtelijke handhaving veranderd is; ook de be-
stuursrechtelijke handhaving nam eind 19de eeuw een vlucht. Deze vlucht is niet te verklaren 
vanuit de toenemende interesse in preventietheorieën, maar kwam voort uit een praktisch 
rechtshandhavingstekort, vooral in de strafrechtelijke keten. Hierdoor werden bepaalde 
strafrechtelijke overtredingen naar de bestuursrechtelijke handhaving overgeheveld (en 
hierdoor is ook de strafrechtelijke strafbeschikking ingevoerd). De bestuurlijke boete werd 
populair. De door het bestuursorgaan opgelegde boete, dus zonder tussenkomst van een 
rechter, werd in de fiscaliteit al veel langer ingezet, vermoedelijk vanwege het karakter 
en de bijbehorende bijzonderheden van dit rechtsgebied (waaronder de massaliteit).321 
Een verandering die ook op het fiscale recht invloed had, was de invoering van de Wet 
OM-Afdoening, op grond waarvan ook de Belastingdienst er met de fiscale strafbeschikking 
in 2011 een extra buitengerechtelijke afdoeningsmodaliteit bij kreeg.

Het aantal sancties en de variëteit aan sancties zijn in de loop van de 19de eeuw dus 
toegenomen. En dat de sanctioneringsmogelijkheden met de tijd meegroeien is niet 
verwonderlijk. In de woorden van Kelk:

“We moeten (…) niet vergeten dat het organiseren van punitieve handelingen onmogelijk 
losgedacht kan worden van een ruimere culturele context: zo was men er in de Middeleeu-
wen in hoge mate aan gewend om pijn te lijden; pijnstillende en andere geneesmiddelen 
bestonden (nog) niet en epidemieën e.d. waren normale verschijnselen. Fysieke pijn als 
straf hoorde in die ‘pijnlijke’ tijden thuis en moest bovendien wel ernstig zijn, wilde deze 
ook als straf worden ervaren.”322

Een voorbeeld van een niet te onderschatten trend (eigenlijk: terugkeer) in het handhavings-
landschap, is die van de relevantie van reputatie, zowel voor individuen als voor bedrijven. 
Deze relevantie heeft te maken met het sneller worden van de online-communicatie en het 
toenemende gebruik van online media. Onterende straffen kunnen in dit verband bijzonder 
effectief zijn en in dit licht is de opkomst van onterende sancties goed te verklaren.

De zojuist kort samengevatte ontwikkelingen hebben (via het duale fiscale rechtshand-
havingsmodel) weerslag gehad op de mogelijkheden tot sanctionering van fiscale fraude. 
Vanwege de toename van het aantal sancties ten aanzien van fiscale fraude, is de over-
zichtelijkheid van het geheel verminderd en zijn de cumulatiemogelijkheden toegenomen. 
Het meest prangende voorbeeld in het fiscale recht vormen de talloze manieren om geld 
af te pakken (al dan niet via één van de strafbeschikkingen). Een concreet voorbeeld van 
een gebrek aan logica in de vorm van onderlinge afstemming, biedt de toepassing van de 
maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel, die voor de fiscaliteit 

321	 Zie hierover § 2.4. en 2.5.
322	 Kelk 2012, p. 321.
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is ‘uitgezet’, terwijl via de verbeurdverklaring, een straf die wel van toepassing is op fiscale 
fraude in feite hetzelfde doel kan worden bereikt.

Niet alleen het toegenomen aantal sancties creëert zorgen over de houdbaarheid van het 
systeem van sanctionering, ook de moeilijkheid (nieuwe) sancties op de juiste manier te 
kwalificeren zorgt voor verwarring. In de ontstane smeltkroes van handhavingsmodaliteiten 
is het moeilijk het onderscheidende karakter van sancties te ontwaren. Waar voorheen enkel 
bestuurlijke boeten als punitief te gelden hadden, heeft de Hoge Raad in het asp.-arrest (zij 
het niet bedoeld) aanzet gegeven tot de gedachte dat ook andere sancties, die de wetgever 
oorspronkelijk als niet-bestraffend heeft aangemerkt, in de praktijk zó ingrijpend kunnen 
zijn dat zij een punitief karakter krijgen.

Concreet kan gesteld worden dat het via de toetsing aan de criteria uit de zaak Öztürk/
Duitsland niet altijd duidelijk is of een sanctie nu wel of geen criminal charge-status verdient. 
De aard van de sanctie kan op voorhand immers als ‘niet punitive and deterrent’ worden 
aangeduid, terwijl deze doelen door de sanctie achteraf in de praktijk wel bereikt kunnen 
worden en ook als zodanig ervaren kunnen worden. Of, met de woorden van Dijkstra 
en Arling: een wel of niet bestraffende doelstelling van de wetgever zou eigenlijk geen 
invloed moeten hebben op de bepaling van het karakter van een bestuurlijk instrument.323

De conclusie luidt kortom, dat een gevarieerder en omvattender sanctiearsenaal – in het 
licht van voorzienbaarheid van bestraffing en onderlinge afstemming van sanctionerings-
mogelijkheden – van de wetgever eist dat:
▪ De verschillen tussen sancties worden uitgelegd (en dus verklaarbaar zijn);
▪ Het karakter van sancties zorgvuldig wordt bezien en gemotiveerd wordt toegelicht.

Wanneer de wetgever op bovengenoemde punten (meer) duidelijkheid verschaft, verdui-
delijkt dit de reikwijdte van het ne bis in idem-beginsel in concrete gevallen. Illustratief 
in dit verband, zou de discussie over het karakter van de dwangsom kunnen zijn. De 
Hoge Raad benadrukt dat de dwangsom een dwangmiddel is, waardoor cumulatie met 
een bestraffende sanctie nadien geen schending van het ne bis in idem-beginsel oplevert. 
Tegelijkertijd worden er in de literatuur valide argumenten aangedragen voor de stelling 
dat de inning van dwangsommen die in hoogte sterk zijn opgelopen, een punitief luchtje 
heeft. In de rechtspraak wordt ex post bovendien rekening gehouden met eerdere inning 
van dwangsommen. Het zijn dit soort gevallen, die een nadere motivering van de wetgever 
kunnen gebruiken.

Waar de reikwijdte van het ne bis in idem-beginsel in concrete gevallen niet altijd duidelijk 
bleek te zijn (getuige overigens ook de ‘oprekking’ ervan via het asp.-arrest van de Hoge 
Raad), heeft het una via-beginsel tot nu toe – daargelaten de vraag naar de reikwijdte ervan 
(vooral in het verleden) in een aantal specifieke situaties – overwegend voor duidelijkheid 
gezorgd.

323 Dijkstra en Arling 2019, onderdeel 4.
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Om die reden is de acceptatie van de ‘totaalgedachte’ van fiscale handhaving, zoals door 
het EHRM geïllustreerd in het arrest A&B/Noorwegen, en die zou betekenen dat het una 
via-beginsel (veel) genuanceerder zou kunnen worden uitgelegd, met enige huiver benaderd. 
De toegestane genuanceerde uitleg van het una via-beginsel zou vermoedelijk inhouden 
dat het OM en de Belastingdienst de uitdaging van nauwe(re) samenwerking zouden 
moeten aangaan. Zolang bestraffende procedures namelijk onderling verweven zijn, en 
het totaalpakket aan sancties evenredig is, is van strijd met ne bis in idem geen sprake (of, 
in de redenering van het HvJ EU: wordt de wel bestaande strijdigheid gerechtvaardigd).

Een belangrijke voorwaarde, door de internationale hoven gesteld, is niet alleen dat de 
evenredigheid van het totaal aan sancties in het oog wordt gehouden, maar ook dat de 
bestraffende procedures complementair zijn. De hypothetische (want verplicht is het zeker 
niet) overstap naar een (zeer) genuanceerde una via-variant van duale rechtshandhaving, 
impliceert dus een aanvullend karakter van bestraffende procedures in een concreet 
geval. Bij een niet-aanvullend karakter, is integrale handhaving niet mogelijk. Gedacht 
zou bijvoorbeeld kunnen worden aan het simpele voorbeeld van de fiscale vergrijpboete 
van art. 67e AWR, gevolgd door de strafrechtelijke geldboete van art. 69 AWR, zo is het 
vermoeden. Thans is het overigens (de juiste toepassing van) het una via-beginsel, dat 
cumulatie van de geldboeten op basis van de genoemde bepalingen, ten aanzien van 
eenzelfde feit zou moeten voorkomen.

Het zou haalbaar moeten zijn om ‘aan de voorkant’ vast te stellen hoe de afzonderlijke 
sancties ten aanzien van fiscale fraude zich tot elkaar verhouden, waarna kan worden 
bezien welke sancties complementaire doelen hebben en elkaar dus (al dan niet) aanvullen. 
Deze verduidelijking is – zoals eerder in deze paragraaf aangestipt – ook wenselijk in ons 
huidige systeem, dus ongeacht of het de context van de verwevenheid van procedures, 
zoals toegestaan door het EHRM en het HvJ EU, betreft. In de literatuur wordt in dit verband 
overigens wel de terechte vraag opgeworpen hoe die voorwaarde van noodzakelijke 
complementariteit moet worden uitgelegd. Kan bijvoorbeeld gedacht worden aan het 
onderling aanvullende karakter van een taakstraf en een geldboete? Of zijn deze niet 
complementair omdat het doel in beide gevallen punitive and deterrent is? Verduidelijk 
op dit punt is kortom geboden. Ditzelfde geldt overigens voor de evenredigheid van het 
totaalpakket aan sancties. Het ‘onderling rekening houden’ met sanctionering, is thans, 
als gevolg van het una via-beginsel, nog niet heel sterk in ons rechtshandhavingssysteem 
verankerd.

De (deel)vraag die in dit hoofdstuk centraal stond luidde als volgt: In hoeverre zijn de 
sanctioneringsmogelijkheden die gekoppeld zijn aan fiscaal frauduleus gedrag (nog) op 
elkaar afgestemd? In het licht van het voorgaande zal het niet verbazen dat de conclusie luidt 
dat de vanuit verschillende gedachten ingegeven toename van het aantal strafrechtelijke 
sancties, strafrechtelijke maatregelen, bestuurlijke herstelsancties, bestuurlijke bestraffende 
sancties, en dwangmiddelen ongeconditioneerd heeft plaatsgevonden, waardoor juridische 
inkadering op onderdelen achterwege is gebleven. Het systeem van sanctionering van 
fiscale fraude kent daardoor veel sancties die op elkaar lijken en niet goed van elkaar te 
onderscheiden zijn, en die onder een ‘andere noemer’ in bepaalde situaties toch kunnen 
cumuleren. De onderlinge afstemming van de verschillende sancties is zeker vandaag de 
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dag kortom niet scherp te duiden en daardoor ook in normatief opzicht problematisch. 
De vraag is dan ook of het nuanceren van het una via-beginsel (welk beginsel ex ante voor 
duidelijkheid zorgt), wat geen verplichting, maar wel een mogelijkheid is, valt aan te bevelen.
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HOOFDSTUK 8   

Overkoepelende beschouwingen en 
aanbevelingen

8.1	 Inleiding

De hoofdvraag binnen dit onderzoek luidt als volgt: In hoeverre is het Nederlandse systeem 
van sanctionering van fiscale fraude juridisch houdbaar? Na bestudering van het systeem 
van sanctionering van fiscale fraude, is deze vraag voortgekomen uit de constatering van 
de combinatie van:
i.	 de van oudsher bestaande diversificatie binnen het fiscale handhavingskader (een 

duaal rechtshandhavingsbestel);
ii.	 een vermeend aanhoudend rechtshandhavingstekort in, met name de strafrechtelijke, 

handhavingspraktijk; en
iii.	 de actuele maatschappelijke cultuur van verharding, ook in de fiscale wereld.

De genoemde drie factoren, die samen de aanleiding voor dit onderzoek vormden, zijn in 
dit onderzoek allereerst vertaald naar een drietal juridische uitgangspunten.

Ze hebben geleid tot:
i.	 een discussie over de vormgeving van de forumkeuze binnen (onder andere) het fiscale 

duale rechtshandhavingsbestel,
ii.	 het ontstaan van een wildgroei aan sanctiemodaliteiten en sanctioneringsmogelijkheden 

binnen de fiscale rechtshandhaving en
iii.	 een veranderd/veranderend beeld over welke fiscale normen onder de noemer van 

fiscale fraude vallen en dus gehandhaafd zouden moeten worden.

Deze drie uitgangspunten dienen in dit onderzoek als vertrekpunt bij het beantwoorden 
van de vraag naar de juridische inkadering van het systeem van sanctionering van fiscale 
fraude. Op grond van deze uitgangspunten wordt aangenomen dat er een druk is op de 
houdbaarheid van het bestaande systeem van sanctionering van fiscale fraude.

Het doel van dit onderzoek is te bepalen in hoeverre van voldoende juridische inkadering 
van het systeem van sanctionering van fiscale fraude sprake is. Vervolgens is met dit 
onderzoek bovendien beoogd waar mogelijk aanbevelingen te doen voor wat betreft 
herziening van het bestaande systeem van sanctionering van fiscale fraude, met het oog op 
een verbetering van de repressieve fiscale rechtshandhaving met het oog op alle belangen 
die met dat laatste zijn gediend. Zoals in de inleiding van dit onderzoek is beschreven: een 
juridisch houdbaar systeem kan rekenen op minder weerstand van diegenen die aan dit 
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systeem onderworpen zijn, dan een systeem waarin onhoudbaarheden te onderkennen 
zijn. Waar in het fiscale de overheidsfinanciën in het geding zijn, is die weerstand en de 
mate waarin die bestaat, bepaald van belang.

Een juridisch houdbaar systeem garandeert duidelijkheid ten aanzien van de werking ervan 
en waarborgt de adequate onderlinge afstemming van de verschillende systeemonderdelen. 
Juridisch gezien ligt de focus van dit onderzoek daarmee op de inzichtelijkheid van de 
werking van het systeem van sanctionering van fiscale fraude en de manier waarop ongeoor-
loofde of onwenselijke samenloop van fiscale sanctioneringsmogelijkheden wordt c.q. kan 
worden voorkomen.1 De volgende toetsmaatstaven zijn voor dit onderzoek gebruikt: (i) de 
voorzienbaarheid van sanctionering van fiscale fraude en (ii) de onderlinge afstemming van 
sanctioneringsmogelijkheden in het licht van het voorkomen van ongeoorloofde samenloop. 
Deze toetsmaatstaven zijn vertaald naar een onderzoek naar de werking en betekenis van 
het legaliteitsbeginsel (lex certa),2 de beginselen van behoorlijke procesorde,3 het ne bis 
in idem-beginsel (met daarbinnen zowel de jurisprudentie inzake het onderscheiden van 
feiten,4 als de jurisprudentie inzake het kwalificeren van sancties als criminal charge als 
bedoeld in art. 6 EVRM5) en als afgeleide daarvan het una via-beginsel.6

In hoeverre kan het bestaande systeem van sanctionering van fiscale fraude vanuit deze 
beginselen worden bekritiseerd en getoetst en van aanbevelingen tot verbetering worden 
voorzien? De beantwoording van deze vragen vereiste in de eerste plaats een schets van 
de inrichting van het bestaande recht betreffende de sanctionering van fiscale fraude, 
alsmede iets van de achtergrond en ontwikkeling van dat recht in de loop der tijd. In 
dit achtste hoofdstuk volgen thans de overkoepelende beschouwingen en de (concrete) 
aanbevelingen. Deze kunnen een aanzet geven tot discussie over de (verbetering van de) 
juridische houdbaarheid van (één van) de hiervoor benoemde onderdelen en daarmee van 
het systeem van sanctionering van fiscale fraude in het algemeen.

De nadere indeling van dit achtste hoofdstuk is als volgt:
▪ In paragraaf 8.2. volgen de conclusies en aanbevelingen ten aanzien van het onder-

deel systeem/forumkeuze. De aanbevelingen beogen te voorzien in een duidelijker 
keuzemodel dat de forumkeuze begeleidt.7

▪ In paragraaf 8.3. volgen de conclusies en aanbevelingen in de sfeer van de typering van 
fiscaal frauduleus gedrag. Deze aanbevelingen beogen te voorzien in meer duidelijkheid 
over de inhoud van het begrip fiscale fraude en de vertaling daarvan naar delicten en 

1 Het begrip ‘ongeoorloofde samenloop’ is uitgewerkt in § 1.5.2.3. Het gaat dan niet om samenloop 
die via de wet mogelijk is gemaakt en/of die de rechter door zijn straftoemeting niet alsnog ‘recht 
trekt’, maar om samenloop ‘via een omweg’.

2 Zie § 3.2.2.
3 Zie § 3.2.3.
4 Zie § 5.2.
5 Zie § 7.2.2. en 7.2.3.
6 Zie § 7.2.4.
7 Zie voor het overzicht van de analyse van dit onderzoeksobject en de gesignaleerde problemen 

§ 3.3.4 en 3.5.
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over de typering van de afzonderlijke fiscaal frauduleuze gedragingen in het licht van 
het begrip hetzelfde feit (omdat dubbele vervolging van eenzelfde feit verboden is).8

▪	 In paragraaf 8.4 volgen de conclusies en aanbevelingen met betrekking tot sancti-
onering van fiscale fraude. Deze aanbevelingen beogen te voorzien in een betere 
onderlinge afstemming van sancties en sanctioneringsmogelijkheden, die bijdraagt 
aan de voorzienbaarheid van sanctionering en aan het voorkomen van ongeoorloofde 
of onwenselijke samenloop van bestraffing in verband met noties van eenzelfde feit.9

De opbouw van de paragrafen 8.2 t/m 8.4 is telkens als volgt:
▪	 Steeds wordt onder de noemer van bevindingen, met terugverwijzing naar de relevante 

hoofdstukken, de probleemanalyse nog eens samengevat weergegeven (8.2.1, 8.3.1. 
en 8.4.1.);

▪	 Vervolgens wordt onder de noemer van beschouwingen in algemene zin verwoord tot 
welke conclusies de probleemanalyse heeft geleid en tot welke aanbevelingen deze 
analyse aanleiding geeft (8.2.2, 8.3.2. en 8.4.2.);

▪	 Daarna volgen onder de noemer van aanbevelingen de concrete aanbevelingen. Ook 
wordt in voorkomende gevallen toegelicht op welke specifieke punten van een – bij-
voorbeeld door andere auteurs wel gesuggereerde – aanbeveling wordt afgezien en 
om welke reden een bepaalde aanbeveling niet aangewezen is (8.2.3, 8.3.3. en 8.4.3.);

▪	 Afgesloten wordt telkens met de presentatie van een aanzet tot een nieuw systeem van 
sanctionering van fiscale fraude (8.2.4, 8.3.4. en 8.4.4.). De verschillende elementen 
van het onderzoek, voorzien van conclusies en aanbevelingen, worden daarin opnieuw 
geordend tot een kwalitatief beter gesystematiseerd geheel van delicten, (keuze in) 
fora voor handhaving en sancties en sanctionering.

Kortom: in het bijzonder wordt met dit achtste hoofdstuk, als verwerking van de resul-
taten van de voorafgaande hoofdstukken, beoogd in het bestaand geheel betreffende de 
rechtshandhaving ter zake van fiscale fraude weer het nodige systeem aan te brengen, 
zulks ter bevordering van alle belangen die met een systematische inrichting zijn gediend.

8.2	 Conclusies en aanbevelingen bij deel I: Forumkeuze binnen de fiscale 
duale rechtshandhaving

8.2.1	 Bevindingen

Binnen dit onderzoek betreffen de hoofdstukken twee en drie het duale systeem van 
fiscale rechtshandhaving en dan vooral de manier waarop de dualiteit tot uiting komt in 
de uitwerking van de keuze voor bestuursrecht of strafrecht als handhavingsmodel. In de 
betreffende hoofdstukken staan de volgende onderzoeksvragen centraal:
▪	 In hoofdstuk twee: Wat is de eigen aard van de fiscale rechtshandhaving en wat zijn 

hiervan de consequenties voor het systeem van bestraffing van fiscale fraude?

8	 Zie voor het overzicht van de analyse van dit onderzoeksobject en de gesignaleerde problemen 
§ 5.3.12. en 5.4.

9	 Zie voor het overzicht van de analyse van dit onderzoeksobject en de gesignaleerde problemen 
§ 7.3.5 en 7.4.
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▪ In hoofdstuk drie: In hoeverre is de forumkeuze binnen het systeem van fiscale 
rechtshandhaving voorzienbaar?

In hoofdstuk twee is het concept van fiscale rechtshandhaving uitgewerkt. De relevantie 
van de vraag die in dit hoofdstuk centraal staat is tweeledig. Enerzijds is die gelegen in 
het scheppen van de context en (historische) achtergrond van dit onderzoek.10 Anderzijds 
is het doel inzichtelijk te maken wat de kenmerkende eigenschappen zijn van fiscale 
rechtshandhaving. Het doel is te verklaren in hoeverre deze eigenschappen invloed hebben 
op de inrichting van de fiscale rechtshandhaving, meer in het bijzonder op het keuzemodel 
dat invulling geeft aan de forumkeuze bij bestraffing van fiscale fraude.11

De fiscale rechtshandhaving kan worden gepositioneerd binnen het formele belastingrecht 
en wordt gekenmerkt door de focus op juiste of richtige belastingheffing: belastingheffing 
gebaseerd op de feiten en als uitkomst van de juiste toepassing van de materiële fiscale 
regels. Materiële heffingswetten (zoals de Wet IB 2001 en de Wet VPB 1969) maken een 
berekening van de materiële belastingschuld mogelijk. De verplichting hiertoe ligt bij 
belastingplichtigen, zij berekenen hun schuld en – en hier komt het formele recht in 
beeld – geven die op in de aangifte. Daarna moet de in de aangifte opgegeven schuld 
gecontroleerd worden door de inspecteur en vervolgens geformaliseerd worden. Bij 
aanslagbelastingen (zoals de inkomstenbelasting) gebeurt dit door de inspecteur via de 
aanslag, bij aangiftebelastingen (zoals de omzetbelasting) geschiedt de formalisering 
reeds via de betaling door de belastingplichtige zelf.12 De aangifte is dus een belangrijk 
middel voor de Belastingdienst om de aanslag (of, in het geval van aangiftebelastingen de 
naheffingsaanslag) op te baseren. Daarnaast zijn er ook vele andere informatieverplichtingen 
in de AWR opgenomen.13 Wanneer deze verplichtingen niet worden nageleefd, betreedt 
men het terrein van de fiscale rechtshandhaving. Een repressief arsenaal aan middelen 
kan worden ingezet, om de normoverschrijdende belastingplichtige te laten voelen dat 
de richtige belastingheffing door zijn toedoen in het gedrang kwam.

In het kader van de juiste of richtige belastingheffing is van belang dat de fiscale waarheid 
boven tafel komt, maar veelal is het lastig die fiscale waarheid precies te duiden, onder 
andere vanwege de complexiteit van belastingwetgeving. Niet elke belastingplichtige kan 
in alle gevallen van een verkeerd toepassen van een fiscale regel een voor sanctionering 
vereist voldoende verwijt worden gemaakt. De grens tussen wat wel en niet kan (en wat ter 
zake voor de betrokkenen voldoende kenbaar en inzichtelijk is), is in het fiscale recht dun. 
Het helpt daarbij niet dat de fiscale wetgeving voortdurend in een hoog tempo verandert, 
hoe noodzakelijk dat op zichzelf ook is.14 Zo men wil is met dit aspect dan overigens een 
eerste aspect van het typische van de fiscale rechtshandhaving gegeven. Dat bijzondere 
aspect vindt in het fiscale zijn realisatie in het bestaan en de acceptatie van het ‘pleitbaar 
standpunt’.

10 Zie § 2.2. t/m 2.4.
11 Zie § 2.5.
12 Overigens is, vanwege het grote aantal belastingplichtigen, de theorie over ‘het controleren van 

de aangifte door de inspecteur’ geen praktijk: hij kan niet alle aangiftes controleren.
13 Zie § 2.2.3 en 2.2.4 en H4.
14 Zie § 2.5.5.
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Naast het feit dat de materiële fiscale regels bijzonder complex zijn, zodat daar ook bij 
de handhaving wegens schending van deze regels rekening mee moet worden gehouden, 
wordt de fiscale rechtshandhaving (in vergelijking met ‘gewone’ bestuursrechtelijke of 
strafrechtelijke handhaving) nog door een aantal andere opvallendheden gekenmerkt. 
Zo brengt de enorme omvang van de groep belastingplichtigen en daarmee potentieel 
overtreders/verdachten, in het bijzonder voor het belastingrecht mee dat de bestuurlijke 
boete niet weg te denken is uit het handhavingslandschap. Maar ook strafrechtelijke 
handhaving tegen fiscale fraude is nodig. Het gebruikelijke argument voor het behoud 
van de strafrechtelijke route binnen de fiscale rechtshandhaving is ‘het grote belang der 
belastingen’.15

De duale traditie van fiscale rechtshandhaving, zoals beschreven in hoofdstuk twee, doet 
al met al vermoeden dat dualiteit inherent is aan de sanctionering van belastingfraude. 
De kenmerken van de fiscale rechtshandhaving bevestigen dit vermoeden: er is behoefte 
aan bestuursrechtelijke afdoening vanwege het strafrechtelijke handhavingstekort, de 
massaliteit waarmee belastingheffing gepaard gaat en de materiedeskundigheid van de 
Belastingdienst. En er is behoefte aan strafrechtelijke handhaving vanwege de ernst van 
fiscale fraude (in relatie tot de gemeenschap).16 Dat er een duaal systeem van rechtshand-
having tegen fiscale fraude (en dus forumkeuze) is en, belangrijker nog, moet zijn, binnen 
de fiscale rechtshandhaving staat daarmee als grondslag voor dit onderzoek vast. In zoverre 
volgt dan ook geen nadere aanbeveling meer die inhoudt dat dit duale systeem behouden 
moet blijven. Hoe die forumkeuze moet worden ingericht heeft te maken met de onderlinge 
verhouding van het punitieve (fiscale) bestuursrecht enerzijds en het (fiscale) strafrecht 
anderzijds. Hierop zien de aanbevelingen toe, die volgen in paragraaf 8.2.4.

8.2.2	 Beschouwingen

In hoofdstuk drie, dat gekoppeld is aan hoofdstuk twee, is de vraag naar de inrichting van 
forumkeuze beantwoord. De forumkeuze in fiscale zaken wordt gemaakt aan de hand van 
art. 80 AWR en het AAFD-Protocol. Art. 80 AWR geeft inzicht in de bevoegdheidsverdeling 
tussen de bij de keuze betrokken autoriteiten (het OM en de Belastingdienst) in geval van 
fiscale fraude, waar het AAFD-Protocol op concrete wijze ingaat op de opportuniteitsbe-
slissing en de forumkeuze op basis van richtlijnen begeleidt. De richtlijnen bestaan uit 
een dubbele kwantitatieve toets (20.000 euro als aanmeldingsbedrag en 100.000 euro als 
nadeelbedrag) en een uitgebreid pakket aan aanvullende kwalitatieve wegingscriteria, 
zonder vastgestelde zwaarte per criterium, en zonder rangorde. In het AAFD-Protocol 
wordt bovendien benadrukt dat het strafrecht optimum remedium is.17

Eén van de vragen die in dit onderdeel van het onderzoek centraal is gesteld, is of de 
forumkeuze, naar de huidige inrichting, optimale voorzienbaarheid van bestraffing ga-
randeert. Dit is niet het geval.

15	 Maar bijvoorbeeld ook de relatie tussen belastingfraude en (vooral) het commuun strafrechtelijke 
delict valsheid in geschrifte is hiervoor een argument.

16	 Zie § 2.5.4.
17	 Zie voor een beschrijving van het keuzemodel § 3.3.2.1.
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Als uitgangspunt geldt dat het EHRM de voorwaarde stelt dat forumkeuze is vastgelegd, 
opdat belastingplichtigen inzicht hebben in de werking van het keuzemodel. Aan de kwaliteit 
ervan worden geen duidelijke nadere eisen gesteld, zodat – althans op internationaal 
niveau – ook niet duidelijk is of optimale voorzienbaarheid noodzakelijk is.18 Die stand 
van zaken ontslaat de lidstaat Nederland niet van de plicht om binnen (de inrichting van) 
het nationale recht die voorzienbaarheid in voldoende mate te realiseren.

In dit onderzoek is getracht inzicht te geven in de kwaliteit van het keuzemodel inzake 
forumkeuze in het Nederlandse fiscale rechtshandhavingsbestel. Geconcludeerd werd dat 
zowel de toepassing van (een deel van) de kwantitatieve eis (100.000 euro aan nadeelbe-
drag), vanwege de formulering, als de toepassing van de kwalitatieve eis (de aanvullende 
wegingscriteria), vanwege de willekeurige aard ervan en de onduidelijkheid over de 
toepassingswijze, tot onzekerheid kunnen leiden.19

De conclusie luidt dat de forumkeuze in fiscale zaken – ondanks het voorgaande – houdbaar 
is, wanneer als referentiekader de richtlijnen van de regering worden aangehouden. De 
regering schreef in 2018 namelijk een IAK voor en het AAFD-protocol is hier een schoolvoor-
beeld van.20 Voldoen aan de eisen van de regering is vanzelfsprekend positief, maar ook de 
standpunten van de regering mogen kritisch worden beoordeeld. Biedt een IAK voldoende 
duidelijkheid? Een vergaarbak aan criteria, zonder vaste rangorde of eraan toegekende 
zwaarte, kan maatwerk borgen, maar ook tot verwarring leiden. De beantwoording van 
deze vraag is lastig, omdat het alternatief, namelijk het hanteren van een ‘enkelvoudig’ 
criterium, te rigide kan zijn in de toepassing, zo is in het verleden gebleken.21

In dit kader is aandacht besteed – ook in het licht van voorzienbaarheid – aan de mogelijkheid 
om de door de autoriteiten gemaakte (forum)keuze in een specifieke zaak te controleren. 
Wanneer, volgens de verdachte22 bijvoorbeeld ten onrechte, tot strafrechtelijke vervolging is 
overgegaan omdat de criteria die de forumkeuze bepalen niet goed zijn toegepast, dan kan 
de rechter op grond van de beginselen van behoorlijke procesorde tot niet-ontvankelijkheid 
van het OM beslissen.23 Verdachte belastingplichtigen kunnen de autoriteiten dus houden 
aan het beleid. De bewijspositie van een verdachte in zo’n situatie bleek echter te kunnen 
worden verbeterd. Het is dit feit – het feit dat de uitwerking van het keuzemodel moeilijk 
te controleren is – dat de facto leidt tot een niet optimale voorzienbaarheid biedend 
keuzemodel in concrete gevallen.

Het antwoord op de vraag in hoeverre de forumkeuze binnen het systeem van fiscale 
rechtshandhaving voorzienbaar is, is mede afhankelijk van de mogelijke gevolgen van de 
keuze voor het ene of andere forum. Wanneer gegeven is dat in fiscale zaken een keuzemodel 
bestaat dat tot optimale zekerheid leidt (omtrent een inhoudelijk juiste forumkeuze op 

18 Zie § 3.2.2.
19 Zie § 3.3.2.2.
20 Zie § 3.3.3.1.
21 Zie § 2.4.5 en 2.4.6.
22 Meestal gaat het over het ‘ten onrechte’ kiezen voor de strafrechtelijke route, waardoor van een 

verdachte kan worden gesproken.
23 Zie § 3.2.3.
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grond van adequate criteria), zouden verschillen als gevolg van de forumkeuze een minder 
groot probleem zijn. De belastingplichtige kan op grond van het model in deze hypothese 
immers precies voorzien welk forum, en dus welke gevolgen, in beeld komen wanneer 
hij normoverschrijdend gedrag vertoont. De vraag rees daarmee in hoeverre het in fiscale 
zaken uitmaakt, of voor het bestuursrechtelijke of strafrechtelijke forum wordt gekozen.

In het fiscale recht is het onderscheid tussen bestuursrechtelijke en strafrechtelijke hand-
having niet op alle terreinen evident. Zo hebben de minimumwaarbogen van art. 6 EVRM 
op beide terreinen als zodanig onverkort invloed. Maar er zijn ook verschillen. Zo kan de 
strafrechtelijke route niet alleen leiden tot een andere procedure, maar daarbinnen vervol-
gens ook leiden tot oplegging van een gevangenisstraf en daarmee ook tot een taakstraf, of 
tot ontzetting van het beroep (door de strafrechter), terwijl de bestuursrechtelijke route 
hoe dan ook tot een geldboete (opgelegd door de inspecteur) leidt, een sanctie die in het 
strafrecht overigens ook mogelijk is. Omdat de uiteenlopende procedures en sancties voor 
een belastingplichtige verstrekkende gevolgen kunnen hebben, zou een onderscheidend 
keuzemodel, dat leidt tot optimale voorzienbaarheid, aangewezen zijn.

De gevolgen van bestuursrechtelijke of strafrechtelijke afdoening van fiscale fraude zijn 
dus uiteenlopend, en het thans ter zake van fiscale fraude bestaande keuzemodel kan – als 
het aankomt op de garantie van voorzienbaarheid van bestraffing – op bepaalde punten 
worden aangescherpt, zo luidde de conclusie op basis van de analyse in hoofdstuk drie.

Concreet is ten aanzien van de voorzienbaarheid van forumkeuze geconcludeerd dat:
i.	 Het voor een belastingplichtige op voorhand niet altijd voorzienbaar is voor welk 

handhavingsforum (of voor welke via) gekozen zal worden. Deze conclusie vloeide 
voort uit de volgende drie constateringen:
▪	 Er is een wettelijke bepaling en er is beleid. De wettelijke bepaling is verouderd en 

het beleid strookt niet volledig met de wet.
▪	 Ofschoon er kwantitatieve én kwalitatieve criteria zijn die door de met de rechtshand-

having belaste overheidsactoren langsgelopen moeten worden alvorens de keuze 
voor een manier van bestraffing wordt gemaakt, bieden deze criteria geen volledige 
duidelijkheid over wat de uitkomst in een bepaalde zaak moet zijn.

▪	 Ondanks het feit dat belastingplichtigen de autoriteiten kunnen houden aan het 
beleid, hebben ze geen sterke bewijspositie bij de controle van naleving van het 
beleid; zij hebben geen inzicht in het proces van afweging en inzicht is wel een 
miniumumeis die het EHRM stelt.

In paragraaf 8.2.3.1. worden deze conclusies, ten aanzien van het onderscheidend 
criterium binnen de forumkeuze in de fiscale rechtshandhaving, verwerkt door aan-
bevelingen te doen.

ii.	 Het belangrijk is voor een belastingplichtige om te weten welke route gekozen wordt, 
omdat de keuze voor de ene of de andere weg uiteenlopende consequenties heeft.	  
Aan deze conclusie wordt in paragraaf 8.2.3.2. gevolg gegeven met enkele aanbevelingen 
ten aanzien van het opheffen van de verschillen tussen het bestuursrecht en het strafrecht.
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8.2.3 Aanbevelingen

8.2.3.1 Aanbevelingen met betrekking tot het onderscheidend criterium voor de inzet 
van punitief bestuursrecht of strafrecht in fiscale zaken

In deze paragraaf worden de volgende aanbevelingen uitgewerkt:
i. Pas art. 80 AWR zo aan, dat wet en beleid/praktijk beter op elkaar aansluiten;
ii. Formuleer een duidelijker onderscheidend criterium voor wat betreft de keuze tussen 

bestuurlijke of strafrechtelijke handhaving tegen fiscale fraude;
iii. Vergroot voor belastingplichtige het inzicht in de overwegingen die een rol spelen en 

in zijn geval hebben gespeeld bij het maken van de forumkeuze in een concrete zaak;
iv. Investeer in de positie van functionarissen met zicht op beboeting en bestraffing.

De gedachte achter deze aanbevelingen is dat een onderscheidend criterium in voldoende 
mate kan differentiëren tussen verschillende fora, waardoor een hoger niveau van voor-
zienbaarheid dan thans bestaat, kan worden gegarandeerd.

i. Pas art. 80 AWR zo aan, dat wet en beleid/praktijk beter op elkaar aansluiten.
In de eerste plaats zouden de onderscheiden artikelleden van art. 80 AWR meer moeten 
aansluiten bij de werkelijkheid, opdat de belastingplichtige op grond van de tekst van de 
wet beter kan voorzien welke actoren wanneer in actie komen. Op grond van art. 80 AWR 
lijkt de forumkeuze nu een eenzijdige beslissing van de Belastingdienst óf OM, en dus 
niet: Belastingdienst en OM samen, te zijn. Uit lid 2 van art. 80 AWR kan immers worden 
afgeleid dat het bestuur van ’s Rijks Belastingdienst kan beslissen of een zaak wel of niet 
bij het OM terecht komt en uit lid 3 blijkt vervolgens dat het OM een zaak als het ware 
weer kan terugsturen. Er lijkt dus geen sprake van een gemeenschappelijk overleg. Dit 
is in de praktijk wel het geval en het primaat ligt daarmee lang niet zo duidelijk bij de 
Belastingdienst als de bewoordingen van art. 80 AWR doen vermoeden. Vanaf een bedrag 
van 20.000 euro wordt de forumkeuze door de Belastingdienst samen met de FIOD en het 
OM gemaakt (zie hierna).24

Het wettelijk systeem gaat er voorts van uit dat het p-v naar de OvJ wordt verstuurd door 
het bestuur van de Belastingdienst. De Hoge Raad heeft echter overwogen dat ingeval 
de FIOD p-v’s inzake fiscale vergrijpen in strijd met art. 80 lid 2 AWR (te weten: zonder 
inschakeling van het bestuur) naar de OvJ stuurt, instemming van het bestuur mag worden 
aangenomen. De FIOD staat immers onder leiding van het bestuur van de Belastingdienst, 
zo is de gedachte. Aangezien FIOD-onderzoeken in de praktijk onder leiding van de OvJ 
staan, zullen de p-v’s direct naar de OvJ worden doorgezonden. Het verdient dan ook 
aanbeveling één en ander conform de goedgekeurde gang van zaken (dus: FIOD-ambtenaar 
rechtstreeks naar OvJ en niet eerst naar het bestuur van de Belastingdienst) te codificeren.25

Mede in het licht van de vereiste voorzienbaarheid van forumkeuze, wordt vervolgens 
aanbevolen de verouderde terminologie ten aanzien van de onvrijwilligheid van een 

24 Zie § 3.3.2.2.
25 Zie § 3.3.2.2.
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huisbezoek (‘tegen de wil’) in art. 80 lid 2 AWR te vervangen door de gebruikelijke heden-
daagse bewoordingen ‘zonder toestemming’ uit art. 12 Grondwet en, daarvan afgeleid, uit 
het Wetboek van Strafvordering en de Algemene Wet op het Binnentreden.26

Art. 80 lid 2 AWR zou alles bij elkaar op de volgende manier kunnen worden gewijzigd:
Van:		 2. In afwijking van artikel 156 van het Wetboek van Strafvordering worden alle 

processen-verbaal betreffende bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten ingezon-
den bij het bestuur van ’s Rijks belastingen. Het bestuur doet de processen-verbaal 
betreffende strafbare feiten, ter zake waarvan inverzekeringstelling of voorlopige 
hechtenis is toegepast dan wel een woning tegen de wil van de bewoner is bin-
nengetreden, met de inbeslaggenomen voorwerpen onverwijld toekomen aan de 
bevoegde officier van justitie. De overige processen-verbaal doet het bestuur, met 
de inbeslaggenomen voorwerpen, toekomen aan de officier van justitie, indien het 
een vervolging of verdere vervolging door deze wenselijk acht.

Naar:	 2. In afwijking van artikel 156 van het Wetboek van Strafvordering worden proces-
sen-verbaal betreffende bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten ingezonden 
bij het bestuur van ’s Rijks belastingen.
a)	 Het bestuur of de bij het proces-verbaal betrokken FIOD-ambtenaar, doet de 

processen-verbaal betreffende strafbare feiten, ter zake waarvan inverzeke-
ringstelling of voorlopige hechtenis is toegepast dan wel een woning zonder 
toestemming van de bewoner is binnengetreden, met de inbeslaggenomen 
voorwerpen onverwijld toekomen aan de bevoegde officier van justitie.

b)	 De overige processen-verbaal doet het bestuur of de FIOD-ambtenaar, met de 
inbeslaggenomen voorwerpen, toekomen aan de officier van justitie, indien het 
een vervolging of verdere vervolging door deze wenselijk acht. De opportuniteit 
van strafrechtelijke veroordeling wordt beoordeeld door de Belastingdienst, de 
FIOD en het OM tezamen, in het daarvoor bedoelde afstemmingsoverleg en aan 
de hand van de richtlijnen zoals vastgesteld bij algemene maatregel van bestuur.

Gezien het voorgestelde onderdeel b van lid 2 van art. 80 AWR wordt het huidige lid 3, waarin 
is geregeld dat de OvJ het p-v weer kan terugsturen naar de Belastingdienst, overbodig. 
Nu recht wordt gedaan aan het gezamenlijke overleg ten aanzien van de forumkeuze is 
het immers niet noodzakelijk dat het OM de kans wordt gegeven een zaak terug te sturen 
naar de Belastingdienst.

Lid 3 kan dientengevolge geschrapt worden.

ii. Formuleer een duidelijker onderscheidend criterium voor wat betreft de keuze tussen 
bestuurlijke of strafrechtelijke handhaving tegen fiscale fraude.
Ook ten aanzien van het AAFD-Protocol, op grond waarvan de wenselijkheid van strafrech-
telijke vervolging wordt c.q. zou moeten worden bepaald, zijn aanbevelingen mogelijk, 
die kunnen leiden tot meer inzicht in de forumkeuze en dus tot meer voorzienbaarheid 
van bestraffing voor de belastingplichtige.

26	 Zie § 3.3.2.2.
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In de eerste plaats zou de terminologie in het AAFD-Protocol minder voorzichtig kunnen 
zijn. Vanaf een nadeelbedrag van 20.000 euro, aldus het BBBB, heeft belastingplichtige, 
op grond van de huidige tekst van het protocol, geen helder beeld van waar hij aan toe is. 
De tekst zou als volgt gewijzigd kunnen worden:
Van:  Bij een nadeelbedrag van € 100.000 of meer, wordt de zaak aangemeld voor mogelijke 

strafrechtelijke afhandeling als sprake is van een vermoeden van opzet. Bedraagt 
het nadeel minder dan € 100.000, dan wordt de zaak voor mogelijke strafrechtelijke 
afhandeling aangemeld als sprake is van een vermoeden van opzet en als een of 
meerdere van de aanvullende wegingscriteria (zie onderdeel 2.2) daartoe aanleiding 
geeft.

Naar: Bij een nadeelbedrag van € 100.000 of meer, wordt de zaak strafrechtelijk afgehandeld
als sprake is van een vermoeden van opzet, tenzij de ernst van het feit hieraan in 
de weg staat. Bedraagt het nadeel minder dan € 100.000, dan wordt de zaak voor 
mogelijke strafrechtelijke afhandeling aangemeld als sprake is van een vermoeden 
van opzet en als een of meer van de aanvullende wegingscriteria (zie onderdeel 2.2) 
daartoe aanleiding geeft.

Op deze manier is het alleen voor een belastingplichtige die voor een bedrag tussen de 
20.000 euro en de 100.000 euro heeft gefraudeerd (volzin twee) op voorhand niet zeker of 
het bestuursrechtelijke of het strafrechtelijke pad bewandeld zal worden (er staat immers 
nog steeds ‘mogelijke’ strafrechtelijke afhandeling). Jegens een belastingplichtige die voor 
minder dan 20.000 euro heeft gefraudeerd ligt alleen de bestuursrechtelijke weg open 
(dit was sowieso al het geval), en jegens een belastingplichtige die voor meer dan 100.000 
euro opzettelijk heeft gefraudeerd enkel het strafrechtelijke pad.27

Er zijn omstandigheden denkbaar die ertoe kunnen leiden dat bij een nadeelbedrag van 
meer dan 100.000 euro tóch geen strafrechtelijke afdoening aangewezen is, namelijk als 
– afgezien van specifieke omstandigheden in de persoon van de verdachte – de ernst van 
het feit aan strafrechtelijke vervolging in de weg staat (het strafrecht is ultimum remedium, 
zie hierna). Gedacht kan worden aan de situatie van een zeer vermogende particulier, die 
slechts één jaar onjuist aangifte inkomstenbelasting heeft gedaan, maar waardoor – als 
gevolg van de hoogte van het niet aangegeven vermogen – wel een aanzienlijk nadeelbedrag 
wordt vastgesteld. Gezien de geringe ernst van het feit zou, als deze particulier meewerkt en 
draagkrachtig is, een bestuurlijke boete hier op zijn plaats kunnen zijn. Deze uitzondering 
op de hoofdregel (nadeelbedrag van > 100.000 euro) maakt het ‘rigide’ systeem minder 
voorzienbaar (‘wanneer is nu sprake van een uitzondering?’), maar wel in het voordeel van 
belastingplichtige. Bovendien duidt een tenzij-bepaling op een uitzondering, waar de frase 
van ‘mogelijk strafrechtelijke afhandeling’ (de oude formulering) minder richting geeft.

Een dergelijke nadere uitwerking zou tevens rechtdoen aan de ultimum remedium-gedachte, 
die beter past bij het strafrecht dan een optimum remedium-gedachte. Bij het duale karakter 
van het fiscale handhavingsrecht past de gedachte dat het strafrecht toegang geeft tot 
zwaardere straffen. In het licht van het gelijkheidsbeginsel dienen dan ook wel (uitsluitend 
c.q. voornamelijk) de zwaardere zaken voor die zwaardere straffen te worden geselecteerd. 

27 Dit op grond van de aanbevolen verandering van de tekst van het protocol.
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De discussie over een onderscheidend criterium voor de keuze tussen het bestuursrecht en 
strafrecht is niet gebaat bij de volgende zinsnede uit de inleiding van het AAFD-Protocol:

“dat het strafrecht steeds meer de andere schakels in de (overheids)handhaving en vice 
versa ondersteunt, waardoor de handhaving als geheel effectiever is geworden (‘optimum 
remedium’). De groeiende behoefte aan snelle, (strafrechtelijke) interventies – een vorm 
van proactief, strafrechtelijk optreden ter voorkoming van (verdere) maatschappelijke 
schade – maakt onderdeel uit van genoemde ontwikkeling”.

Het strekt dan ook ter aanbeveling deze zinsnede te schrappen uit de inleiding van het 
AAFD-Protocol en het strafrecht als vanouds te reserveren voor de ernstigste gevallen en 
zulks ook te benoemen.

Genoemde aanbevelingen kunnen leiden tot een meer gebalanceerde handhaving van 
fiscale fraude. Onder de 20.000 euro kan gesproken worden van een efficiënte bestuurlijke 
(lik-op-stuk) handhaving van fiscale fraude, terwijl boven dit bedrag ook de intentie van 
de dader en andere factoren, zoals de impact op de maatschappij, een rol gaan spelen.

Voor de fraudeur in de hiervoor aangeduide ‘midden-categorie’ (20.000 euro-100.000 
euro), voor wie de aanvullende wegingscriteria de doorslag moeten geven, ontstaat binnen 
de hierboven geformuleerde aanbeveling geen absolute duidelijkheid. Dit is niet proble-
matisch. De Commissie Van Slooten kwam al in 1992 tot de conclusie dat een waterdichte 
scheiding tussen strafbare en beboetbare feiten niet mogelijk is.28 Die conclusie kan voor 
deze tussencategorie worden gevolgd omdat de diversiteit van zaken in deze categorie 
te groot is. Daarom kan voor deze tussencategorie geen ‘hoofdregel, tenzij..’. ten aanzien 
van het te kiezen forum worden geformuleerd.

Er wordt in het IAK dat het AAFD-protocol in feite biedt (in lijn met het kabinetsstandpunt 
uit het Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018) met de verschillende aanvullende 
wegingscriteria op dit moment geen volgorde of zwaarte toegekend aan het ene of het 
andere criterium. Om die reden kan de keuze voor het ene of het andere forum wel steeds 
willekeurig overkomen. Een mogelijkheid zou kunnen zijn, zoals Verschaeren voorstelt, om 
in het gebruik van de aanvullende wegingscriteria een bepaalde rangorde aan te brengen. 
Zij adviseert daarbinnen als eerste ‘hobbel’ het criterium van de ernst van het feit op te 
nemen.29 Gezien het feit dat met dit criterium reeds ervaring is opgedaan in de periode 
2005-2008, waarna het (niet voor niets) vervangen is door het criterium van de open en 
besloten context, moet men over deze oplossing huiverig zijn.30 In plaats daarvan is inzicht 
in de overwegingen die een rol hebben gespeeld bij de forumkeuze in een concreet geval 
(waaronder de toepassing van de aanvullende wegingscriteria) aangewezen. Hierop ziet 
de volgende aanbeveling.

Kortom: In het AAFD-protocol moet de zinsnede over het strafrecht als optimum remedium 
worden vervangen door een zin waarin het strafrecht als ultimum remedium wordt aangeduid. 
Daarnaast dient ten aanzien van de toepassing van het kwantitatieve criterium van 100.000 

28	 Rapport van de Commissie Van Slooten van 18 maart 1992, p. 6-8.
29	 Verschaeren 2018, onderdeel 4.
30	 Zie § 2.4.5.5.
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euro met minder voorzichtige terminologie te worden gewerkt. Een nadeelbedrag van 
meer dan 100.000 euro moet behoudens uitzonderlijke situaties leiden tot strafrechtelijke 
vervolging. Voor de normoverschrijdingen met een nadeelbedrag van tussen de 20.000 en 
100.000 euro, die zich op het grensvlak van het punitieve bestuursrecht en het strafrecht 
bevinden, is een IAK zoals we dat nu kennen het beste alternatief.

iii. Vergroot voor belastingplichtige het inzicht in de overwegingen die een rol spelen en in 
zijn geval hebben gespeeld bij het maken van de forumkeuze in een concrete zaak
Zoals ook het kabinet naar aanleiding van het ongevraagde advies van de Afdeling Advise-
ring van de Raad van State uit 2015 heeft aangegeven ten aanzien van keuzemodellen bij 
andere duale handhavingsstelsels (waarin gewerkt wordt met een IAK), is het van belang 
dat de eisen aan de motiveringsplicht ten aanzien van de toetsing van de criteria uit het 
AAFD-Protocol worden aangescherpt.

Het is voor belastingplichtige op dit moment ten eerste (wettelijk) niet mogelijk aanwezig 
te zijn bij het afstemmingsoverleg, alwaar voor een groot aantal gevallen de keuze wordt 
gemaakt voor het ene of het andere forum. En ten tweede: omdat de documentatie inzake 
de keuze, bijvoorbeeld de berekening van het nadeelbedrag, nu niet standaard tot de 
processtukken worden gerekend, is het voor een belastingplichtige moeilijk de keuze voor 
– meestal het strafrecht – op goede gronden te controleren en eventueel aan te vechten.31

Er zijn twee oplossingen die kunnen bijdragen aan het inzicht in de overwegingen waarop 
de forumkeuze is gebaseerd. In de eerste plaats, en bij voorkeur, wordt aanbevolen om 
in de AAFD-beslissing die in het afstemmingsoverleg wordt gemaakt, de keuze en de 
weg ernaar toe verplicht schriftelijk te motiveren en deze gemotiveerde beslissing als 
processtuk aan te merken. Voor dit standpunt kan blijkens het arrest Bendenoun/Frankrijk 
van 24 februari 1994, steun worden gevonden bij het EHRM al achtte dit Hof het beginsel 
van equality of arms in deze zaak zelf niet geschonden.32 Het EHRM geeft in dit arrest aan 
dat de hoofdregel is dat het recht op inzage slechts betrekking heeft op het procesdossier, 
maar overweegt dat het fair trial-beginsel onder omstandigheden kan nopen tot een verder 
reikend inzagerecht; de belanghebbende zal bij zijn daartoe strekkend verzoek daarvoor 
dan wel specifieke redenen moeten aanvoeren:

“The Court does not rule out that in such circumstances the concept of a fair trial may nevertheless 
entail an obligation on the Revenue to agree to supply the litigant with certain documents from 
the file on him or even with the file in its entirety. However, it is necessary, at the very least, that 
the person concerned should have given, even if only briefly, specific reasons for his request.”33

Ten aanzien van de genomen beslissing zouden dan wel eisen moeten worden gesteld op 
het gebied van de motivering daarvan. Inzicht in een niet-toegelichte genomen beslissing 

31 Zie voor jurisprudentie over deze problematische situaties § 3.3.2.2.
32 Het douanedossier in de zaak Bendenoun was, ondanks expliciete verzoeken daartoe, gedurende 

het administratieve boeteproces niet (geheel) aan Bendenoun ter inzage verstrekt. Het Hof stelt 
vast dat de Franse fiscus zich ter bepaling van Bendenouns schuld uitsluitend baseerde op stukken 
die wèl in het procesdossier opgenomen waren en waarin Bendenoun (dus) volledige inzage had 
gehad.

33 EHRM 24 februari 1994, ECLI:NL:XX:1994:AD2047, NJ 1994/496 (Bendenoun/Frankrijk).
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is immers niet zinvol. Aangesloten kan bijvoorbeeld worden bij (één van) de opties die 
Bharatsingh noemt: zo zouden in het protocol aanwijzingen en/of uitgangspunten kunnen 
worden geformuleerd, die aangeven op welke wijze het ingeschatte belastingnadeel 
berekend moet worden. Een mogelijkheid, eventueel aanvullend, is om in het protocol de 
waarschuwing op te nemen dat een verkeerde inschatting van het bedrag aan belasting-
nadeel tot niet-ontvankelijkheid van het OM kan leiden, om de beginselen van behoorlijke 
procesorde in te scherpen.34

Als alternatief of aanvulling zou op de tweede plaats kunnen worden nagedacht over 
het (wettelijk) toestaan van de aanwezigheid van de betrokken belastingplichtige bij het 
afstemmingsoverleg. Dit lijkt echter als aanbeveling niet wenselijk. Uiteindelijk ligt de 
keuze voor de beste manier van vervolging bij het OM, de FIOD en de Belastingdienst, en 
zij moeten hun discretionaire bevoegdheid wel daadwerkelijk als discretionair ervaren. 
Aanwezigheid van een belastingplichtige bij het afstemmingsoverleg geeft dit overleg 
waarschijnlijk een hoog ‘discussie-gehalte’, terwijl de autoriteiten ook vertrouwd moeten 
kunnen worden op hun capaciteiten een objectief professioneel overleg te houden.

Kortom: omdat de regering in het Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018 nu juist 
heeft aangegeven dat een IAK de norm zou moeten zijn binnen duale handhavingsstelsels, 
wordt aanbevolen te blijven werken met de bestaande ‘verzamelbak’ aan criteria.35 De 
AAFD-beslissing die in het afstemmingsoverleg wordt gemaakt, moet wel c.q. juist om die 
reden verplicht schriftelijk gemotiveerd worden, bij voorkeur aan de hand van standaard 
richtlijnen, en uitdrukkelijk op straffe van niet-ontvankelijkheid van het OM. Dit beslisverslag 
moet als processtuk als bedoeld in art. 149a lid 2 WvSv worden aangemerkt.

iv. Investeer in de positie van functionarissen met zicht op beboeting en bestraffing
In het met bovenstaande aanbeveling opgenomen voorstel ten aanzien van de wijziging 
van het AAFD-Protocol bestaat, zoals reeds gezegd, bij een nadeelbedrag tussen de 20.000 
en 100.000 euro geen absolute duidelijkheid. Immers gaat (de zaak van) de belastingplich-
tige in deze situatie het afstemmingsoverleg in en krijgt hij te maken met het IAK in de 
vorm van een verzamelbak aan aanvullende wegingscriteria. Het feit dat de (onderlinge) 
zwaarte van de afzonderlijke criteria niet is vastgelegd en omdat er geen minimum aantal 
criteria hoeft te worden ‘afgevinkt’, maakt dat de toepassing van het IAK, en daarmee het 
stelsel van het IAK in zijn geheel als willekeurig kan overkomen. Over de mogelijkheid 
dat een vorm van willekeur kan ontstaan binnen een overleg over de forumkeuze, heeft 
ook de Commissie van Slooten al nagedacht. De gedachte achter de introductie van de 
boete-inspecteur, een onafhankelijke functionaris, was het voorkomen van uiteenlopende 
oordelen in gelijke gevallen.36

Wordt op dit moment niet reeds, respectievelijk steeds, door vaste onafhankelijke func-
tionarissen besloten? Dit is niet geheel duidelijk. Vast staat wel dat de beslissing over de 
handhavingswijze door een groep van personen wordt gemaakt. Door de belastingheffende 
ambtenaar moet immers melding worden gedaan bij de boete-fraudecoördinator. Bij 

34	 Bharatsingh 2004, onderdeel 4.
35	 In § 3.3.2.1. worden ze letterlijk geciteerd.
36	 Rapport van de Commissie Van Slooten van 18 maart 1992, p. 8 en 9.
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nadeelbedragen onder de 20.000 euro is de belastingheffende ambtenaar ook degene die 
boeten oplegt. De boete-fraudecoördinatoren geven aan hen de kaders van het boetebeleid 
aan. Wanneer een nadeelbedrag van 20.000 euro of meer wordt geconstateerd, gaat de 
zogenoemde contactambtenaar formeel recht het afstemmingsoverleg in. Daarbij zijn ook 
afgevaardigden van het OM en de FIOD aanwezig. Te verdedigen valt dat betrokkenheid 
van veel verschillende personen leidt tot onvoorzienbaarheid ten aanzien van de beslissing 
voor belastingplichtigen die het betreft.37

Kortom: zowel bij een nadeelbedrag onder de 20.000 euro als boven de 20.000 euro zijn 
boete-fraudecoördinatoren betrokken. Onder de 20.000 werken ze samen met de heffende 
ambtenaar en boven de 20.000 met de ‘contactambtenaar formeel recht’, die op zijn beurt 
weer samenwerkt met collega’s van het OM en de FIOD. Zonder adequaat inzicht in de 
praktijk (bijvoorbeeld als het aankomt op landelijk overleg in het kader van uniformiteit) is 
het lastig op dit punt concrete aanbevelingen te doen. Wel kan worden geconcludeerd dat de 
boete-fraudecoördinator een zeer belangrijke rol heeft binnen de fiscale rechtshandhaving, 
aangezien hij het overzicht heeft over het gehele handhavingsspectrum. Van belang is dus 
dat de importantie van de boete-fraudecoördinator binnen de Belastingdienst ‘gezien’ (en 
gerespecteerd) wordt en dat hij genoeg middelen krijgt aangereikt om ervoor te zorgen 
dat er consistente beslissingen worden genomen op landelijk niveau.

Niet duidelijk is of de boete-fraudecoördinator in de praktijk in alle gevallen voldoende 
middelen c.q. bevoegdheden heeft, die zouden kunnen garanderen dat (landelijk) consistente 
beslissingen worden genomen voor wat betreft keuze voor beboeting of bestraffing van 
fiscale fraude. Op dit punt kan dan ook niet zonder meer een concrete aanbeveling voor 
verbetering of verandering worden geformuleerd. Van belang is wel om op te merken 
dat de boete-fraudecoördinator – binnen het gezelschap van bij de repressieve fiscale 
rechtshandhaving betrokkenen – de persoon/functie lijkt te zijn met het meest verstrekkende 
overzicht, waardoor hij, als het aankomt op voorzienbaarheid van (keuzes bij de inrichting 
van) sanctionering een belangrijke rol kan spelen. Onder andere in de continuïteit in de 
uitoefening van deze functie zou daarom flink geïnvesteerd moeten worden.

8.2.3.2 Aanbevelingen met betrekking tot het opheffen van de verschillen tussen het 
(fiscale) bestuursrecht en het (fiscale) strafrecht

In deze paragraaf wordt de volgende aanbeveling uitgewerkt:

i. Breng de vormgeving van de boetemaxima in het fiscale bestuursrecht en strafrecht met 
elkaar in lijn en zorg ervoor dat uit de gehanteerde boetemaxima blijkt dat het strafrecht 
ultimum remedium is.
Gebleken is dat het punitieve bestuursrecht in toenemende mate wordt ingezet bij de 
bestraffing van gedrag, waarvoor voorheen alleen het strafrecht werd ingezet. Tegen 
deze achtergrond is een brede juridische discussie op gang gekomen over de verschillen 
tussen het punitieve bestuursrecht en het punitieve strafrecht. In dit onderzoek is in dit 
verband gesproken van ‘de inwisselbaarheid’ van het (fiscale) bestuursrecht en het (fiscale) 

37 Zie § 3.3.2.
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strafrecht, waarmee werd gedoeld op een moeilijk te maken keuze voor bestuurlijke of 
strafrechtelijke handhaving, omdat deze twee rechtsgebieden naar elkaar toe zijn gegroeid 
en op elkaar zijn gaan lijken.

Het grote verschil tussen het fiscale strafrecht en het fiscale boeterecht is nog steeds dat 
de vrijheidsbenemende en –beperkende straffen zijn voorbehouden aan de strafrechter 
(met uitzondering van de taakstraf, die via de strafbeschikking ook door het OM kan 
worden opgelegd). Dit verschil is te rechtvaardigen en verklaren vanuit de gedachte dat 
het strafrecht ultimum remedium is. De Afdeling Advisering van de Raad van State heeft 
in het Advies Sanctiestelsels 2015 echter ook enkele (andere) verschillen geconstateerd 
tussen het bestraffende bestuursrecht en het strafrecht en daaraan de conclusie verbonden 
dat deze niet meer te rechtvaardigen zijn, gezien alle nieuwe toepassingsmogelijkheden 
van het punitieve bestuursrecht.

Zoals al eerder aangestipt, zou de kwestie van de (voldoende) voorzienbaarheid van 
bestraffing minder urgent zijn wanneer in elk geval de onverklaarbare verschillen zouden 
worden geminimaliseerd. Het maakt dan immers niet, of in elk geval minder uit, voor welke 
vorm van rechtshandhaving wordt gekozen. De vraag is dan ook of aanbevolen kan worden 
de bedoelde onverklaarbare verschillen tussen (de gevolgen van) bestuursrechtelijke en 
strafrechtelijke handhaving op te heffen. In dit onderzoek zijn er, in fiscale context, een 
paar besproken.38

Ten eerste de verplichting tot betaling van griffierechten: deze verplichting bestaat wel 
in het fiscale bestuursrecht en niet in het fiscale strafrecht. Dit is een verschil in de sfeer 
van rechtsbescherming. Voor wat betreft de opheffing van het verschil ten aanzien van de 
heffing van griffierechten heeft de Hoge Raad een oplossing verzorgd, door te verlangen 
dat in het fiscale bestuursrecht rekening wordt gehouden met de draagkracht van een 
belastingplichtige in de veroordeling tot betaling van griffierechten. Ongeacht de te volgen 
route, zal het griffierecht een onvermogende belastingplichtige dus niet in de weg hoeven 
te staan. Als men wil aannemen dat daarmee van voldoende bestendige jurisprudentie 
en dus normering sprake is, is het niet noodzakelijk aan te bevelen om deze dan reeds 
voorhanden zijnde oplossing nader te normeren, al zou een wettelijke verankering natuurlijk 
wel de normatieve kracht van deze oplossing vergroten.

Een tweede verschil in de sfeer van rechtsbescherming betreft de schorsende werking 
van rechtsmiddelen. In het (fiscale) strafrecht is daarvan als uitgangspunt sprake, terwijl 
het binnen het fiscale bestuursrecht nodig is de ontvanger om uitstel van betaling te 
verzoeken, zodat het bedrag van de centraal staande aanslag nog niet hoeft te worden 
betaald. In de bezwaarfase wordt automatisch uitstel van betaling verleend, en deze vorm 
van bescherming is in lijn met de uitkomst van het onderzoek dat het kabinet heeft laten 
doen naar het eventueel verlenen van schorsende werking in bezwaar aan (bepaalde) 
boetebesluiten. Ook hier is dus een inhoudelijk juiste oplossing voorhanden, zodat ook op 
dit punt als uitkomst van dit onderzoek geen aanbeveling tot verandering noodzakelijk is.

38	 Zie § 2.4.6.
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Ten derde is bij het wegnemen van het verschil op het terrein van justitiële documentatie 
(geen aantekening in het fiscale bestuursrecht, wel in het fiscale strafrecht, althans vanaf een 
geldboete van 100 euro) belangrijk dat praktische implicaties van het eventueel betrekken 
van (bepaalde) bestuurlijke boetes bij de VOG-screening, de belangrijkste reden waren 
om hiertoe (voorlopig) niet te besluiten. Gezien echter het feit dat bestuurlijke boetes 
steeds vaker worden opgelegd voor zware en complexe overtredingen, zou het kunnen 
betrekken van deze boetes bij de VOG-beoordeling helpen om veiligheidsrisico’s beter 
in te kunnen schatten, aldus de regering. De regering heeft aangegeven dat de Minister 
voor Rechtsbescherming een eerste verkenning zal uitvoeren naar de (on)mogelijkheden 
om (bepaalde) bestuurlijke boetes op termijn te betrekken bij bepaalde VOG-screenings. 
Uit het WODC-rapport inzake het betrekken van bestuurlijke boeten bij VOG-screenings, 
blijkt ook dat nader onderzoek eerst noodzakelijk is.39 Aanbevelingen moeten in zoverre 
op zich laten wachten.

Een vierde verschil tussen het bestuursrecht en het strafrecht, is dat van uiteenlopende 
boetehoogtes, dat volgens de Raad van State in zijn Advies Sanctiestelsels 2015 niet te 
verklaren is. Ook de regering geeft in het Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018 te 
kennen dat “het belangrijk is dat de bestuurlijke boetestelsels zich in termen van maximale 
wettelijke boetehoogtes, boetebeleid en hoogte van daadwerkelijk opgelegde boetes zowel 
in relatie tot strafrechtelijke boetes, als onderling logischer gaan verhouden en voorspelt 
dat de bestuurlijke boetes door een betere verantwoording als evenrediger zullen worden 
ervaren.”40 Kennelijk was de Boetewijzer, die in 2014 werd geïntroduceerd om eenheid te 
brengen in de boetestelsels, tot op heden niet effectief.41 De regering stelt dan ook voor dat 
in de Awb zal worden geregeld dat bij de keuze voor de wettelijke maximumhoogte van 
een bestuurlijke boete wordt aangesloten bij de boetecategorieën uit het strafrecht. Daarbij 
wordt ook bezien in hoeverre de huidige strafrechtelijke boetecategorieën verhoging of 
verfijning behoeven. Bestaande boetestelsels waarvan de boetemaxima niet geënt zijn op 
de strafrechtelijke boetecategorieën zullen worden aangepast, tenzij voor die afwijking 
een bijzondere rechtvaardiging bestaat.42

Verschaeren lijkt enigszins sceptisch over de uitvoering van de voornemens en geeft de 
regering mee hiervoor de tijd te nemen:

“Uiteraard moet nog worden bezien hoe de aangekondigde voornemens uiteinde-
lijk in een wetsvoorstel verder worden uitgewerkt en hoe de boetemaxima in het strafrecht 
en het bestuursrecht er straks uit gaan zien. Er bestaat op basis van het Kabinetsstandpunt 
nog veel onduidelijkheid. Het in lijn brengen van alle boetemaxima is, gelet op de veelheid 
aan boetestelsels die het bestuursrecht kent, een omvangrijke onderneming. Om te voorkomen 
dat bij deze exercitie de evenredigheid van sancties uit het oog wordt verloren, zou ik de 
wetgever willen meegeven om bij de beantwoording van de vraag of de strafrechtelijke 
boetecategorieën en/of (een of meer specifieke) bestuurlijke boetemaxima moeten worden 
aangepast, niet alleen te kijken naar de huidige boetemaxima zoals die in de wet zijn verankerd 
en hoe die getalsmatig het best op elkaar kunnen worden afgestemd, maar ook naar hoe 

39 Zie § 2.4.6.
40 Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018, p. 7.
41 Boetewijzer voor het bepalen van de maximumboete in wetgeving, Den Haag: ministerie van 

Veiligheid en Justitie 2014.
42 Zie § 2.4.6.
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(de ernst van) overtredingen zich tot elkaar verhouden, alsmede naar het boetebeleid van 
bestuursorganen en het openbaar ministerie.”43

Vertaald naar het fiscale, zoals dat in dit onderzoek centraal staat, kan de aanbeveling die 
Verschaeren doet worden onderschreven: wanneer de boetehoogten worden herbezien, 
is ook het moment aangebroken om het gehele arsenaal aan sanctioneringsmogelijkheden 
(ook in onderling verband) onder de loep te nemen. Dit onderzoek beoogt hiertoe een 
aanzet te bieden.

De vraag is hoe de gelijkschakeling van de boetehoogte van fiscale bestuurlijke boeten uit 
de AWR aan de categorieën uit het Wetboek van Strafrecht zal uitpakken. In het fiscale 
bestuursrecht (verzuimboeten en vergrijpboeten) wordt gewerkt met boetemaxima die 
percentueel zijn gekoppeld aan het bedrag aan belasting dat ten onrechte niet is geheven/
betaald. Hierdoor kunnen de fiscale vergrijpboeten erg hoog oplopen. In het licht van het 
strafrecht als ultimum remedium is het voorstel van de regering, op grond waarvan de 
boetehoogten in het (fiscale) bestuursrecht en het (fiscale) strafrecht worden geüniformeerd 
(in de zin van: op eenzelfde soort manier worden vastgesteld44) en op grond waarvan bezien 
wordt in hoeverre de strafrechtelijke boetebepaling verhoging behoeven, goed te begrijpen.

De herijking van de boetemaxima (naar vaste boetecategorieën) zou tevens kunnen 
worden aangegrepen om het alternatieve boetemaximum45 (dat overeenkomt met het 
maximum uit het fiscale bestuurlijke boeterecht) uit de fiscaal strafrechtelijke bepalingen 
te schrappen, aangezien dit geen aansluiting vindt bij art. 23, in het bijzonder lid 4, WvSr. 
Zoals uitgelegd kleven aan dit alternatieve maximum bovendien enkele bezwaren: zo kan 
het voor de strafrechter lastig zijn om met dit maximum te werken wanneer het bedrag 
dat te weinig is geheven nog niet vaststaat.

Gezien het feit dat (i) de regering aanstuurt op aansluiting bij de boetecategorieën uit 
het Wetboek van Strafrecht en (ii) de aansluiting bij het nadeelbedrag voor problemen 
kan zorgen, ligt het (omgekeerde) alternatief niet voor de hand. Het strekt dus niet ter 
aanbeveling om aan te blijven sluiten bij (een percentage van) het nadeelbedrag,46 voor 
zowel het bestuurlijke boeterecht, als bijvoorbeeld het strafrecht, al dan niet in het bijzonder 
in fiscale zaken.

Al met al is – gezien de concrete toezegging van het kabinet de boetehoogtes binnen duale 
handhavingsstelsels te willen uniformeren – een concrete aanbeveling op dit punt niet 
nodig, anders dan het onderschrijven van dit voornemen.

Bij het in lijn brengen van de boetemaxima van de bestuursrechtelijke vergrijpboeten 
uit de AWR met de boetecategorieën uit het Wetboek van Strafrecht, kan ervoor gekozen 

43	 Verschaeren 2018, onderdeel 5.
44	 En niet (noodzakelijkerwijs) in de zin van: dezelfde maximale boetehoogte voor bestuursrechtelijke 

en strafrechtelijke feiten.
45	 ‘Ten hoogste eenmaal het bedrag van de te weinig geheven belasting’, en in bepaalde gevallen 

zelfs driemaal.
46	 In de praktijk zorgt dit criterium overigens wel voor problemen. Zie hierover De Bont en Cornelissse 

2011, p. 135-148.
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worden de bestuurlijke vergrijpen met een lager boetemaximum te bedreigen dan de 
strafrechtelijke misdrijven, zodat reeds uit de boetecategorie blijkt dat het strafrecht 
als ultimum remedium moet worden beschouwd.47 Anderzijds kan de strafrechter er 
(bijvoorbeeld) ook voor kiezen een vrijheidsstraf op te leggen, waardoor het ultimum 
remedium-karakter van het strafrechter via deze weg al tot uiting komt. Het is dus geen 
noodzaak om aan de bestuurlijke vergrijpboeten een lager strafmaximum te koppelen dan 
aan de strafrechtelijke misdrijven.

8.2.4 Een aanzet tot een houdbaar systeem, deel één

Eventuele aanbevelingen die onverklaarbare verschillen tussen het fiscale bestuursrecht 
en het fiscale strafrecht hadden kunnen opheffen aan de ene kant (paragraaf 8.2.3.2.) en 
de aanbevelingen ten aanzien van de begeleiding van de forumkeuze via het bestaande 
keuzemodel aan de andere kant (paragraaf 8.2.3.1.), vormen communicerende vaten. Hoe 
inzichtelijker en eenduidiger het keuzemodel, hoe minder problematisch de verschillen 
tussen de rechtsgebieden zijn, omdat ze dan in ieder geval voorzienbaar zijn, en andersom.

De uitkomst van het onderhavige onderzoek is dat het de voorkeur heeft vooral in te zetten 
op het aanscherpen van het keuzemodel. Het onderscheid tussen de punitieve bestuurlijke 
handhaving en de strafrechtelijke handhaving is moeilijk te maken. Van origine kennen 
de twee rechtsgebieden echter wel een ander doel: de handhaving van de fiscale orde is 
essentieel anders dan het vergelden van toegebracht leed. Tegen deze achtergrond verdient 
het aanbeveling de contouren van de rechtsgebieden scherpte te geven. Bovendien bleek 
het met de werkelijk onverklaarbare verschillen tussen het fiscale bestuurlijke boeterecht 
en het fiscale strafrecht wel mee te vallen.

Als resultante van de aanbevelingen in deze paragraaf, wordt in de aanzet tot een houdbaar 
systeem (van sanctionering van fiscale fraude) de volgende opzet ten aanzien van de 
forumkeuze aanbevolen:

47 Zie de schema’s in § 8.4.4.
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 Bestuursrecht
▪ Verzuimen (geen grove schuld of opzet)
▪ Vergrijpen (grove schuld of opzet48) in geval van een nadeelbedrag onder de 

20.000 euro

Bestuursrecht of strafrecht:
▪ Vergrijpen (grove schuld of opzet)
▪ Misdrijven (opzet) in geval van een nadeelbedrag tussen de 20.000 euro en 

100.000 euro.
*Keuze aan de hand van: afstemmingsoverleg (i) strafrecht = ultimum remedium 
& (ii) een IAK
*Controlemogelijkheid keuze: schriftelijke motivatie beslisverslag (volgens richtlijnen) 
& het beslisverslag = processtuk

Strafrecht
▪ Misdrijven (opzet) in geval van een nadeelbedrag van meer dan 100.000 euro, 

tenzij de opportuniteit hiervan wordt belemmerd door de (geringe) ernst van 
het feit.

 Tabel 8.1

Uitzonderingen zijn, binnen het in het bovenstaande ontwikkelde, mogelijk, ware het 
niet dat aanbevolen wordt dat deze uitzonderingen als zodanig gemotiveerd moeten 
worden. De beslissing wordt, met andere woorden, in alle gevallen voor de betrokken 
belastingplichtige inzichtelijk gemaakt.

8.3 Conclusies en aanbevelingen bij deel II: De typering van fiscaal frauduleus 
gedrag

8.3.1 Bevindingen

Binnen dit onderzoek betreffen de hoofdstukken vier en vijf de typering van fiscaal frauduleus 
gedrag. In de betreffende hoofdstukken stonden de volgende onderzoeksvragen centraal:
▪ In hoofdstuk vier: Welke feitelijke gedragingen en delicten vallen onder de verzamelterm 

fiscale fraude en waarom?
▪ In hoofdstuk vijf: In hoeverre zijn de gedragingen en delicten die onder de noemer van 

fiscale fraude vallen (nog voldoende) te onderscheiden?49

48 Dus ook grove schuld als ondergrens voor 67cc AWR en 67d AWR, voor zover die bepalingen 
gehandhaafd blijven.

49 De onderlinge afbakening van delictsomschrijvingen is nodig zowel op wettelijk niveau als bij 
toepassing in concrete zaken en hetzelfde feit begrip (in de brede zin, dus inclusief samenloop) 
fungeerde hierbij als handvat.

 Bestuursrecht
▪ Verzuimen (geen grove schuld of opzet)
▪ Vergrijpen (grove schuld of opzet48) in geval van een nadeelbedrag onder de 

20.000 euro

Bestuursrecht of strafrecht:
▪ Vergrijpen (grove schuld of opzet)
▪ Misdrijven (opzet) in geval van een nadeelbedrag tussen de 20.000 euro en 

100.000 euro.
*Keuze aan de hand van: afstemmingsoverleg (i) strafrecht = ultimum remedium 
& (ii) een IAK
*Controlemogelijkheid keuzeControlemogelijkheid keuze: schriftelijke motivatie beslisverslag (volgens richtlijnen) 
& het beslisverslag = processtuk

Strafrecht
▪ Misdrijven (opzet) in geval van een nadeelbedrag van meer dan 100.000 euro, 

tenzij de opportuniteit hiervan wordt belemmerd door de (geringe) ernst van 
het feit.
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Fiscale fraude is een abstract begrip, het is een verzamelterm. Het is niet een apart, als 
zodanig gedefinieerd delict en kan op zichzelf niet tot bestraffing leiden. Het uitgangspunt 
voor dit onderzoek werd gevormd door een aan Hertoghs ontleende definitie van fiscale 
fraude, luidend ‘de/iedere bewuste frustratie van de fiscale waarheidsvinding’. Door deze 
frustratie komt een richtige belastingheffing in het gedrang en op basis hiervan mag worden 
bestraft. Fiscale fraude komt overeen met belastingontduiking en moet niet worden verward 
met belastingontwijking. Alle definities van belastingontwijking beschrijven bijbehorend 
gedrag als rechtmatig, terwijl het doel meestal wel is zo min mogelijk belasting te betalen, 
welk doel ook de belastingontduiker overigens vaak voor ogen heeft.50

Door middel van de ontleding van het fiscale fraudebegrip aan de hand van drie onderdelen 
(‘bewust’, ‘frustreren’ en ‘de fiscale waarheidsvinding’) is in hoofdstuk vier bezien welke 
feitelijke gedragingen en juridische delicten onder de noemer van fiscale fraude vallen. 
Dit is nodig omdat in dit onderzoek onder andere de vraag centraal staat in hoeverre 
het systeem van sanctionering van fiscale fraude er thans voor zorgt dat ongeoorloofde 
samenloop wordt voorkomen. Het ne bis in idem-beginsel in zijn breedste opvatting draagt 
hier in belangrijke mate aan bij en verbiedt dubbele vervolging c.q. van dubbele bestraffing 
van eenzelfde feit. Daarmee is het belang van het adequaat onderscheiden van feiten die 
onder de noemer van fiscale fraude vallen, gegeven.

Het onderdeel ‘frustreren’ uit de definitie van fiscale fraude bood aanleiding te onderzoeken 
in welke afzonderlijke gedragingen en delicten fiscale fraude uiteenvalt. Verschillende 
gedragingen die als fiscale fraude kwalificeren, zijn in de vorm van delicten in de AWR 
opgenomen en op die manier binnen de sfeer van bestraffing gebracht. Al het gedrag dat 
onder de definitie van fiscale fraude valt, komt in feite neer op het belemmeren van de 
informatiestroom richting de fiscus. De delicten die op dit moment onder de noemer van 
fiscale fraude worden geschaard, zijn echter specifieker. Zo wordt de belemmering van 
de informatiestroom opgesplitst in onder andere een aangifteplicht, suppletieplicht en 
administratieplicht. Er zijn vervolgens zowel fiscale als strafrechtelijke delicten die de 
rechtshandhaving in geval van fiscale fraude mogelijk maken. De onderscheiden delicten 
zijn daarbij niet gelijk over de twee ‘smaken’ verdeeld. Zo kan het schenden van de infor-
matieverplichting van art. 47 AWR wel via de fiscale strafrecht worden aangepakt, maar 
niet via het bestuursrecht. Dit is nog maar het topje van de in de betreffende hoofdstukken 
vier en vijf in kaart gebrachte ijsberg; alles bij elkaar is het systeem van bestraffing van 
fiscale fraude – zoals dat tot uiting komt in de huidige verzameling aan delicten – thans 
divers, onoverzichtelijk, zo niet chaotisch.51 Van onderlinge afstemming van delicten kan 
niet gesproken worden, waardoor onvoorzienbaarheid in de rede ligt.

Het adjectief ‘bewust’ bood aanleiding onderzoek te doen naar onderscheid in de kwalificaties 
van delicten op basis van de intentie van de fiscaal fraudeur. De subjectieve bestanddelen 
in de fiscale delicten zijn afgeleiden of specificaties van het bewustheidsonderdeel uit de 
fiscale fraudedefinitie. Voor wat betreft de vraag of gesproken kan worden van dubbele 
bestraffing van ‘eenzelfde feit’ geldt dat de subjectieve bestanddelen een feit niet anders 

50 Zie § 4.2.
51 Zie § 4.3.
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maken: het is de omschrijving van de gedraging die de feiten van elkaar zou moeten 
onderscheiden, de intentie staat hier los van.52

De ingang ‘fiscale waarheidsvinding’ bood aanleiding te bezien in hoeverre het mogelijk 
is fiscale fraude in materiële zin (dat is: bezien vanuit materiële heffingswetten op grond 
waarvan de belastingschuld tot stand komt) te herkennen. De actie, het gedrag van bij-
voorbeeld het onjuist doen van aangifte als bestanddeel van delicten als die van art. 68 
en art. 69 AWR – bleek niet zo eenvoudig te herkennen. Wanneer is immers sprake van 
onjuistheid? Dit hangt af van de onderliggende materiële belastingwetgeving. En laat die 
nou bijster ingewikkeld zijn. De kern van de ontrafeling van het fiscale fraudebegrip hangt 
dus ook samen met de complexiteit van materiële regelgeving in fiscalibus. Ondanks het 
feit dat belastingplichtigen het recht hebben te weten waar ze aan toe zijn, vooral als het 
aankomt op bestraffing, zijn de ‘illegale’ gedragingen die tot fraude leiden vanuit materieel 
oogpunt moeilijk te herkennen. Anders gezegd: fiscale wetgeving is dermate complex 
dat een groot grijs gebied ontstaat waarbinnen belastingplichtige en Belastingdienst de 
fiscale grenzen kunnen verkennen (bijvoorbeeld door zich te beroepen op een pleitbaar 
standpunt), hetgeen niet bijdraagt aan de voorzienbaarheid van gedrag dat voldoende 
duidelijk aanleiding geeft tot verwijt en in zoverre tot bestraffing.53

In hoofdstuk vier is een overzicht gegeven van de feitelijke gedragingen en delicten die 
fiscale fraude inhouden, teneinde in hoofdstuk vijf een analyse te kunnen uitvoeren 
omtrent de toepassing en reikwijdte van de juridische term en norm van ‘eenzelfde feit’ in 
fiscale fraudezaken. Dit is – zoals al uitgelegd – belangrijk met het oog op zoektocht naar 
‘een onderling afgestemd systeem’ van sanctionering van fiscale fraude: via een dergelijk 
systeem kan eenzelfde feit, in lijn met ne bis in idem, niet andermaal worden vervolgd/
bestraft. De conclusie luidde dat – met de weinig gestructureerde verzameling van delicten 
die we nu kennen – het lastig lijkt om fiscaal frauduleuze gedragingen in voldoende mate 
als afzonderlijke feiten van elkaar te onderscheiden. Te vaak bleek de vraag te kunnen 
rijzen in welke situatie is sprake van één feit en in welke situatie van verschillende feiten.

8.3.2	 Beschouwingen

In hoofdstuk vijf is de in de slotzin van de vorige paragraaf opgeworpen vraag naar het 
onderscheiden van feiten verder uitgewerkt. Voor het antwoord op de vraag wanneer 
sprake is van eenzelfde feit kunnen in theorie juridische en feitelijke argumenten (van een 
concrete zaak en van concrete delicten) voor vergelijking en afbakening worden gehanteerd.
▪	 Feitelijke argumenten zijn: het tijdstip waarop het gedrag plaatsvond, de pleegplaats 

en het fysieke optreden van de verdachte.
▪	 Juridische argumenten zijn: overeenkomende bestanddelen van aan het gedrag te 

koppelen delictsomschrijvingen, verwantschap in de beschermde rechtsgoederen die 
bij die delictsomschrijvingen horen en eraan gekoppelde strafmaxima.

52	 Zie § 4.4.
53	 Zie § 4.5.
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Op nationaal niveau wordt gewerkt met een gemengde invulling van het begrip eenzelfde 
feit.54 Voor het onderhavig onderzoek is daarbij relevant dat de Hoge Raad (strafkamer) in 
de arresten van 20 juni 2017 iets meer gewicht heeft toegekend aan de feitelijke factoren 
door aan de feitenrechters de richtlijn mee te geven dat een enigszins uiteenlopen van 
de strekking van de desbetreffende strafbepalingen geen verhindering mag zijn c.q. hoeft 
te zijn om voor de straftoemeting uit te gaan van eendaadse samenloop of voortgezette 
handeling in de zin van art. 55 e.v. WvSr.55 Zag de Hoge Raad ook een te grote ‘diversiteit’ 
en overlap in de mogelijkheden van sanctionering?

Zowel de Europese als internationale uitleg van de anti-samenloop regelingen zijn gericht 
op de feitelijke component van ‘hetzelfde feit’-begrip. Het komt logisch voor dat het HvJ EU 
en het EHRM de nadruk leggen op het feitelijke aspect. In de eerste plaats omdat de toets 
daarvan zo veel mogelijk rechtsbescherming oplevert. In de tweede plaats zou – wanneer 
de hoven zich zouden bemoeien met de juridische component – sprake kunnen zijn van 
ongewenste inmenging met de nationale soevereiniteit voor zover het de definitie en 
inrichting van strafbepalingen gaat. Dit is niet alleen onwenselijk, maar ook onhandig, omdat 
dezelfde fysieke gedraging in verschillende landen anders kan worden gekwalificeerd.56

Al met al is het hoe dan ook noodzakelijk dat een vertaalslag wordt gemaakt van feitelijke 
aspecten in de vorm van gedrag, naar bestanddelen in delicten. Dat geldt zowel voor de 
wetgever (afbakening van delicten op het niveau van regelgeving) als voor de rechter 
(afbakening op het niveau van sanctionering van concrete gevallen). Het is aan de wetgever 
om de grootst mogelijke zorgvuldigheid en nauwkeurigheid te betrachten bij het kiezen van 
de precieze woorden in de verschillende delictsomschrijvingen; overlap dient te worden 
vermeden of verklaard. Toch zullen er binnen die vertaalslag altijd leemtes en overlap 
ontstaan. In de fiscaliteit lijkt van overlap bijvoorbeeld sprake waar sommige gedragingen 
veel raakvlak met elkaar vertonen, terwijl ze bij afzonderlijke delicten strafbaar zijn 
gesteld. Dat neemt niet weg dat naar een optimum in het vermijden van ongewenste en 
ongeoorloofde verdubbeling en overlap moet worden gestreefd. In de hoofdstukken vier 
en vijf is gebleken dat dit optimum thans niet (meer) voorhanden is.

Gebleken is dat de omschrijving van enkele gedragingen, zoals op dit moment in de delicten 
in de AWR, juridisch gezien problemen kan opleveren in de sfeer van voorzienbaarheid en 
in de sfeer van het voorkomen van ongeoorloofde en ongewenste samenloop. Het betreft 
concreet de volgende situaties en gevallen:
▪ Er is geen duidelijk onderscheid tussen verschillende gedragingen in de fiscale frau-

desfeer:
▪ Het is moeilijk onderscheid te maken tussen de delicten van het niet doen van 

aangifte en het niet verzoeken om een uitnodiging tot het doen van aangifte;57

▪ Het is moeilijk onderscheid te maken tussen de delicten van het niet doen van 
aangifte en te laat doen van aangifte’;58

54 Zie § 5.2.6.1.
55 Zie § 5.2.2. en 5.2.3.
56 Zie § 5.2.6.2. en 5.2.6.3.
57 Zie § 5.3.2.
58 Zie § 5.3.3.
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▪	 Het is verleidelijk alle verschillende gedragingen onder de noemer van ‘schending 
van de informatieverplichting’ te scharen.59

▪	 Een bijkomend probleem is dat het niet of te weinig betalen van belasting geen fiscale 
fraude oplevert volgens de definitie in dit onderzoek. Er dreigt thans bovendien 
‘overlap’ vanwege het raakvlak met het niet of onjuist doen van aangifte.60

In paragraaf 8.3.3.1. worden deze conclusies, ten aanzien van de moeilijkheid van het 
onderscheiden van gedragingen in de fiscale fraudesfeer, verwerkt, door aanbevelingen 
te doen.

▪	 Er ontstaat op concreet niveau in voorkomende gevallen ongeoorloofde samenloop 
tussen fiscale strafbepalingen uit de AWR en de commuun strafrechtelijke delicten 
valsheid in geschrifte en witwassen.61

In paragraaf 8.3.3.2. wordt aan deze conclusies, ten aanzien van de samenloop met het 
commune strafrecht, met aanbevelingen gevolg gegeven.

▪	 Er kan onduidelijkheid ontstaan over de reikwijdte van bepaalde delicten, vanwege 
onduidelijkheden met betrekking tot de formulering ervan:
▪	 Er is geen eenduidig begrip voor een ‘onjuiste aangifte’;62

▪	 Er is onduidelijkheid over het bereik van de strekkingseis;63

▪	 Er kan onduidelijkheid ontstaan over de reikwijdte van bepaalde gevolgsdelicten.64

In paragraaf 8.3.3.3. komen deze conclusies, ten aanzien van de formulering van 
delicten die toezien op gedrag in de fiscale fraudesfeer, terug, omdat wordt bezien of 
aanbevelingen in het kader van voorzienbaarheid op dit punt nodig zijn.

▪	 De formele aspecten van een delict (bijvoorbeeld ‘de aangifte’) en de onderliggende 
materialiteit (‘verschillende posten daarbinnen’) lopen uiteen. Hiermee hangt samen dat:
▪	 Er geen sprake lijkt te zijn van consistente straftoemeting in geval van het dubbel 

raken van vermogen;65

▪	 Het lastig te bepalen is hoe fiscale fraude zich voor wat betreft de periode (die één 
feit aanduidt) naar delicten moet vertalen.66

In paragraaf 8.3.3.4. wordt op deze conclusies ten aanzien van de verhouding tussen 
de formele kant van een delict en de materiële constellatie van gedrag, nader ingegaan 
door te bezien of aanbevelingen aangewezen zijn.

8.3.3	 Aanbevelingen

8.3.3.1	 Aanbevelingen met betrekking tot het onderscheid van gedragingen in de fiscale 
fraudesfeer

In deze paragraaf worden de volgende aanbevelingen uitgewerkt:
i.	 Alle ‘informatieverplichtingen’ moeten opnieuw worden geordend en gewaardeerd;

59	 Zie § 5.3.5.
60	 Zie § 4.3.2.5. en 4.3.3.2.
61	 Zie § 5.3.8.
62	 Zie § 4.3.7.
63	 Zie § 4.3.7.
64	 Zie § 4.3.7.
65	 Zie § 5.3.9.
66	 Zie § 5.3.10 en 5.3.11.
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ii. Het niet verzoeken om een uitnodiging tot het doen van aangifte moet als even straf-
waardig beschouwd worden als het niet doen van aangifte;

iii. Een te late aangifte moet geen strafrechtelijk misdrijf opleveren;
iv. Voor zowel de aangifte- als aanslagbelastingen, moet – voor bestraffing op basis het 

verwijt van fiscale fraude – aangesloten worden bij de aangifteplicht.

De aanleiding voor de aanbevelingen die volgen, houdt verband met het feit dat fiscale 
fraude gedrag behelst dat veroorzaakt dat de informatiestroom richting de fiscus wordt 
gefrustreerd.

i. Alle ‘informatieverplichtingen’ moeten opnieuw worden geordend en gewaardeerd.
Ten eerste volgen aanbevelingen op het gebied van het kunnen aanmerken van fiscaal 
frauduleuze gedragingen als ‘afzonderlijke feiten’. Ter herinnering: op grond van nationale 
regels is zowel de feitelijke gedraging als de juridische duiding (strafmaximum, geschonden 
rechtsgoed) van belang bij het onderscheiden van feiten.

De gedragingen van ‘het doen van aangifte’, ‘het bijhouden van de administratie’ en ‘het 
verstrekken van informatie’ verschillen in feitelijke of fysieke zin. Anderzijds hangen deze 
gedragingen in feitelijke zin vaak wel onderling samen. Zo spelen ze zich regelmatig af rond 
dezelfde tijd en op dezelfde plaats en leveren ze veelal een feitencomplex op waarvan één 
verwijt kan worden gemaakt. Ook is de onderliggende materie ‘gelijk’, althans, op abstract 
niveau: er wordt niet bijgedragen aan een correcte weergave van de belastingschuld. Het 
rechtsgoed dat geschonden wordt is steeds de richtige belastingheffing. Het geschonden 
rechtsgoed is met andere woorden bij alle drie van de genoemde gedragingen (soort)
gelijk. Tot dusver allemaal argumenten die ertoe leiden dat de drie genoemde gedragingen 
eenzelfde feit zouden kunnen opleveren. Op dit moment zijn aan de gedragingen echter 
(bij lange na) niet dezelfde sancties (laat staan dezelfde maxima) gekoppeld.67 Het is dus 
een dilemma: de vraag of de genoemde drie gedragingen nu als voldoende van elkaar 
onderscheiden moeten worden gezien; hiervoor pleiten de uiteenlopende fysieke hande-
lingen en bestraffingsmogelijkheden, of dat ze als ‘hetzelfde’ moeten worden aangemerkt; 
hiervoor pleiten de voordehandliggende onderlinge samenhang van de gedragingen en de 
overeenkomst voor wat betreft het beschermde rechtsgoed.

Overwogen zou kunnen worden alle drie de genoemde gedragingen als één te zien, 
inhoudend ‘het niet verstrekken van (de juiste) informatie’ en overeenkomstig dan ook 
te werken met één fraudedelict. Deze gedachte past ook goed bij het concept van fiscale 
fraude: de intentie van de vermeende fiscaal fraudeur is de informatiestroom richting de 
fiscus te belemmeren, en het is díe intentie die niet anders wordt wanneer de fraudeur 
een aangifte onjuist invult, of wanneer hij de administratie daarmee in (valse) lijn brengt. 
Maar moet iemand die onjuist aangifte doet, even zwaar gestraft worden als iemand die 
onjuist aangifte doet en vervolgens, nadat de inspecteur een aanslag heeft opgelegd en 
vervolgens vragen stelt, blijft liegen? De als tweede genoemde situatie lijkt kwalijker, de 
‘verkeerde intentie’ houdt in dit geval wel erg lang aan, al zal dit afhankelijk zijn van de 

67 Zie § 4.3.6.

Embargo tot en met 22 juli 2022



563

Conclusies en aanbevelingen bij deel II 8.3.3.1

concrete omstandigheden van het geval.68 Omdat voor differentiatie via de straftoemeting, 
die in de zojuist gegeven illustratieve vergelijking gepast lijkt, inzicht in de ‘onderliggende’ 
gedragingen handig lijkt, is het het aan te bevelen dat inzichtelijk blijft welke ‘varianten’ 
onder de gemeenschappelijke noemer van ‘informatie’ kunnen vallen. Het is met andere 
woorden aangewezen om het onderscheid tussen de verschillende gedragingen die 
allemaal met informatieverstrekking te maken hebben in verschillende, onderscheiden 
strafbaarstellingen, zoals dat nu wordt gemaakt in de AWR, niet los te laten. Ook overigens 
met het oog op voorzienbaarheid: het is lastig uit te leggen aan een boeteling dat hij 
zich schuldig heeft gemaakt aan frustratie van de fiscale waarheidsvinding. Niet voor 
iedereen zal dan direct duidelijk (hoeven) zijn aan welk gedrag hij zich precies heeft 
schuldig gemaakt. Kortom: aanbevolen wordt niet – ondanks de schoonheid van dit zuivere 
concept – de fiscaal frauduleuze delicten te reduceren tot één, maar de thans bekende 
verschillende gedragingen worden behouden. Wel dient er enige orde in de bepalingen 
worden aangebracht.69

De ordening van de delicten brengt tegelijk ook een waarderingskwestie met zich. De 
delicten die als ‘frustratie van de fiscale waarheidsvinding’ vallen verdienen namelijk 
vooral opnieuw worden geordend, opdat daarmee meer recht kan worden gedaan aan 
het gelijke strafwaardige karakter van de verschillende gedragingen.

Aanbevolen wordt dan ook om de schending van de aangifte-, administratie- en informa-
tieplicht op dezelfde manier te waarderen door er in de delicten dezelfde strafbedreiging 
aan te koppelen. Dat geldt ook voor afgeleiden van de genoemde verplichtingen. Het 
belangrijkste argument is zojuist al benoemd: de gedragingen komen allemaal neer op 
het frustreren van de informatiestroom richting de fiscus. Het niet doen van aangifte, het 
onjuist doen van aangifte, en het verstrekken van misleidende informatie zijn kortom 
even strafwaardig. Wortel schreef over het verschil tussen het niet en het onjuist doen 
van aangifte:

“Dit onderscheid in de strafpositie was ingegeven door het groter of kleiner gevaar voor 
misleiding van de fiscus. Ook hier, gelijk bij de regeling van de administratieve boeten, werd 
de grootste aanstoot genomen aan het doen van een onjuiste of onvolledige aangifte. In het 
voorgaande is er op gewezen dat de wetgever ervan uitging en er naar de toenmalige stand 
van zaken waarschijnlijk ook wel van uit mocht gaan, dat het in het geheel niet voldoen aan 
fiscale verplichtingen als regel direct zal opvallen en daarom vrij weinig gevaar inhoudt dat 
de fiscus misleid wordt. Indien aan fiscale verplichtingen uiterlijk wél wordt voldaan, maar 
inhoudelijk onjuist of onvolledig, is er daarentegen groot gevaar voor misleiding van de fiscus.”70

68	 Zie § 5.3.5. Zo maakte de civiele kamer van de Hoge Raad in een arrest van 13 oktober 2006 
onderscheid tussen de situatie waarin schending van art. 47 AWR voorafgaand aan de primitieve 
aanslagregeling plaatsvond (waardoor bij de primitieve aanslag om die reden een boete werd 
opgelegd), in welke situatie una via wel noopt tot de keuze voor vervolging voor een onjuiste 
aangifte óf het niet verstrekken van informatie, terwijl de situatie van een onjuiste aangifte, die 
heeft geleid tot een te lage aanslag, en de daaropvolgende weigering om de op de voet van art. 47 
AWR gevraagde informatie te verstrekken verschillende gedragingen zijn.

69	 Zie § 4.3.6.
70	 Wortel 1991, p. 90.
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Het is geen vaste stelregel dat onjuist doen van aangifte een grotere misleiding inhoudt dan 
het niet doen van aangifte. Iemand die zich bewust voor de fiscus verstopt moet – in de 
basis – dan ook even zwaar worden geraakt als iemand die zich niet verstopt maar die de 
fiscus misleidt. De rechter kan via de omstandigheden van het geval in de straftoemeting 
rekening houden met verschillende situaties, maar niet gezegd is dat de ene situatie 
standaard verwerpelijker is dan de andere, zodanig dat dit verschil het laten voortbestaan 
van de bestaande verschillen in wettelijke strafmaxima kan rechtvaardigen.

In het schema in paragraaf 8.3.4. wordt zichtbaar hoe deze abstract geformuleerde aan-
beveling op concreet niveau tot een (meer) ordelijk systeem van gedragingen en delicten 
in de sfeer van fiscale fraude kan leiden.

ii. Het niet verzoeken om een uitnodiging tot het doen van aangifte moet als even strafwaardig 
beschouwd worden als het niet doen van aangifte.
In lijn met de voorgaande aanbeveling, ligt de aanbeveling het niet verzoeken om een 
uitnodiging tot het doen van aangifte in termen van delicten op dezelfde manier te 
behandelen, als het niet doen van aangifte.

Waar dit vóór 1 januari 2020 wel het geval is geweest, impliceert de bewoording dat geen 
sprake is van ‘de vereiste aangifte’ sinds de inwerkingtreding van art. 9 lid 4 AWR niet 
meer dat de belastingplichtige is uitgenodigd om aangifte te doen. Vanwege deze bepaling 
kunnen de sanctiemogelijkheden van omkering en verzwaring van de bewijslast en een 
boete op grond van art. 67d AWR worden opgelegd voor het niet doen van aangifte, ook al 
is belastingplichtige hiertoe niet uitgenodigd. Over de toepasbaarheid van de bepalingen 
van art. 68 en 69 AWR bij een niet uitgenodigde belastingplichtige bestaat sinds kort 
ook geen onduidelijkheid meer. Met het arrest van de Hoge Raad van 28 januari 2020 is 
duidelijk geworden dat art. 69 AWR ook van toepassing is wanneer een belastingplichtige 
niet is uitgenodigd tot het doen van aangifte.

In de literatuur, te weten door Persoon, is de suggestie gedaan om een delictsomschrijving 
te introduceren waarin het opzettelijk niet verzoeken om een aangiftebiljet als vorm van 
fiscale fraude wordt bestraft. Hierbij kan volgens Persoon onder andere worden gedacht aan 
een equivalent van art. 67e AWR in het fiscale strafrecht, aangezien ook voor de werking 
van deze bepaling niet vereist is dat belastingplichtige is uitgenodigd. Feteris beveelt aan 
de bepaling van het verzoeken om een uitnodiging los te zien van die van de aangifteplicht, 
ook al vindt hij ze even strafwaardig.71

Wanneer alle voornoemde sanctiebepalingen inderdaad van toepassing zijn op een be-
lastingplichtige die niet om een uitnodiging verzoekt én op een belastingplichtige die 
geen aangifte doet, kan niet anders dan geconcludeerd worden dat deze feiten juridisch 
gezien hetzelfde, in de zin van even strafwaardig zijn. Gelijk de eerste aanbeveling in deze 
paragraaf, is dit een argument voor gelijke behandeling als het aankomt op strafwaar-
digheid. In lijn met de aanbeveling van Feteris zou het logisch zijn toe te geven aan het 
feitelijke verschil in gedrag (niet verzoeken om een uitnodiging is ander gedrag dan het 

71 Zie § 5.3.2.
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niet doen van aangifte) door de delictsomschrijvingen in de sfeer van de vergrijpboeten 
en de strafrechtelijke misdrijven uitbreiden met een met art. 67ca AWR (het delict waarin 
thans het niet verzoeken om een uitnodiging met een verzuimboete wordt bedreigd) 
vergelijkbare bepaling.

iii. Een te late aangifte moet geen strafrechtelijk misdrijf kunnen opleveren.
Een volgend punt betreft de kwestie van het verschil tussen het ‘niet doen van aangifte’ en 
het ‘te laat doen van aangifte’. Wanneer uitgegaan wordt van een verschil in rechtsgoed 
dat beschermd wordt door de bijbehorende delicten, namelijk een vlot verloop van het 
heffingsproces (bij tijdige aangiften) versus een juiste informatiestroom richting de fiscus 
(bij het überhaupt doen van aangifte), dan is een duidelijk onderscheid te maken tussen 
het niet naleven van deze plichten. In dat geval zou gesteld kunnen worden dat überhaupt 
geen sprake is van fiscale fraude in geval van een te late aangifte.

Desondanks werd geconcludeerd dat het in praktijk lastig vast te stellen is of een aangifte 
nu te laat is gedaan of niet is gedaan. Op een zeker moment heeft de fiscus de aangifte 
‘niet’, óf ‘nog niet’ binnen. Door dit troebele verschil lijkt toch sprake van eenzelfde feit. 
Op grond van het uiteenlopende rechtsgoed dat door de delicten wordt beschermd, zou 
een kwalificatie als zelfde feit echter niet voor de hand liggen. Aan de andere kant zou in 
het licht van de recente jurisprudentie van de Hoge Raad over de correctiemogelijkheid bij 
eendaadse samenloop en voortgezette handeling in het strafrecht, dit verschil in strekking 
in sommige concrete gevallen als verwaarloosbaar kunnen worden gezien, bijvoorbeeld 
als er slechts één wilsbesluit ten grondslag lag aan beide gedragingen (‘die aangifte komt 
wel’).72 In die lijn is dan in zoverre wel sprake van eenzelfde feit.

Het aanknopingspunt voor het aanmerken van een aangifte als ‘te laat’, moet de in de 
aangifte gestelde termijn zijn. Vóór het verstrijken van de termijn in de aanmaning gesteld, 
kan belastingplichtige niets worden verweten. De Hoge Raad en het Hof Den Bosch hebben 
dit recent bevestigd.73

Uit dit onderzoek vloeit de aanbeveling voort om het te laat doen van aangifte, maar nog 
wel binnen de termijn van de aanmaning, enkel met een verzuimboete af te doen. Er is dan 
geen sprake van fiscale fraude in de in dit onderzoek gehanteerde materiële definitie, want 
het heffingsproces wordt enkel verstoord, terwijl er geen bewuste frustratie van de fiscale 
waarheidsvinding plaatsvindt. De mogelijkheid tot bestraffing van dit gedrag is naar geldend 
recht anders: een te late aangifte kan op grond van art. 69 lid 1 AWR nota bene leiden tot 
gevangenisstraf. Dat het in de praktijk misschien niet vaak tot een dergelijke bestraffing 
zal komen, neemt niet weg dat dit ook in theorie – in het licht van voorzienbaarheid van 
bestraffing – geen optie zou moeten zijn.

De verzuimboete voor een te late aangifte (die dus binnen de termijn van de aanmaning 
binnen komt bij de fiscus) kan gecombineerd worden met een straf voor het onjuist doen 
van aangifte (als deze in het concrete geval onjuist is). Deze boete kan niet gecombineerd 

72	 Zie § 5.2.3.
73	 Zie § 5.3.3.
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worden met een straf voor het niet doen van aangifte: dit verwijt is pas op zijn plaats als 
ná de in de aanmaning gestelde termijn nog steeds geen aangifte is gedaan. Een te late en 
niet gedane aangifte sluiten elkaar als gevolgd van de gedane aanbeveling dus uit.

Als na de termijn in de aanmaning gesteld alsnog aangifte wordt gedaan, kan deze tevens 
onjuist zijn. De vraag is dan of deze aangifte nu als ‘niet’ of als ‘onjuist’ te gelden heeft, 
indien bijvoorbeeld ten onrechte een bedrag van 0 euro of een te laag bedrag is ingevuld. 
De Hoge Raad lijkt van eenzelfde feit uit te gaan in situaties waarin de oningevulde aangifte 
vergezeld gaat van een toelichting. Voor de situaties waarin te weinig is ingevuld zou 
hetzelfde moeten gelden; het zou dan om het even moeten zijn of bestraft wordt voor 
onjuist of niet doen van aangifte. Noodzakelijk is dan wel dat het niet doen van aangifte 
en het onjuist doen van aangifte even strafwaardig zijn. Dat is daarom hierboven reeds 
aanbevolen.

iv. Voor zowel de aangifte- als aanslagbelastingen, moet – voor bestraffing op basis het 
verwijt van fiscale fraude – aangesloten worden bij de aangifteplicht.
In het bovenstaande is betoogd dat voor alle fiscaal frauduleuze gedragingen die op dit 
moment als separate delicten in de AWR zijn opgenomen, de facto een overkoepelende 
gedraging (een overkoepelend verwijt) de basis vormt, en wel die van het niet verstrekken 
van (juiste) informatie. In die zin past het niet voldoen aan de betalingsverplichting moeilijk 
in het palet aan gedragingen dat onder de fiscale fraudedefinitie zou kunnen vallen. Voorts 
hangen de aangifte- en betaalverplichting onlosmakelijk met elkaar samen: een onjuiste 
aangifte wordt meestal opgevolgd door een onjuiste betaling (waarvan de omvang met 
het in de aangifte opgegeven bedrag correspondeert).

Een aanbeveling zou dan ook kunnen zijn de schending van de betalingsverplichting in 
het geheel over te hevelen naar de invorderingssfeer. Door dit te doen wordt in wetssys-
tematische zin al veel meer bijgedragen aan het onderscheiden van de feiten van het ‘niet 
doen van aangifte’ en het ‘niet betalen’ van belasting. Ten aanzien van de verwevenheid 
van de gedragingen ‘niet aangeven’ en ‘niet betalen’ in de sfeer van aangiftebelastingen 
wordt hiermee dan automatisch de keuze gemaakt voor het aanknopen bij de schending 
van de aangifteplicht in de AWR. Feteris meent dat het andersom ook een optie is om de 
strafbepalingen voor belastingen die door betaling op aangifte worden geheven niet meer 
te richten op een opzettelijke tekortkoming in het aangiftegedrag, maar op het met opzet 
niet (volledig) betalen van de verschuldigde belasting.74 Een nadeel van deze oplossing 
is dat zij ten koste gaat van de uniformiteit van de fiscale strafbepalingen. Bovendien is 
een frauduleuze aangifte een ‘tastbaarder’ delict en daardoor is het in concreto wellicht 
gemakkelijker te bewijzen dan een opzettelijke tekortkoming in het betalingsgedrag.

De vraag is of de schending van de betaalverplichting überhaupt bestraft moet kunnen 
worden (zoals nu gebeurt voor niet betalen bij aangiftebelastingen, via art. 63b IW). Van 
Eijsden vraagt zich met betrekking tot art. 63b IW af of de introductie van deze bepaling 
op zijn plaats is. De argumenten die hij tegen de introductie van deze bepaling aandraagt, 
passen bij de in dit onderzoek verdedigde aanbeveling om voor het niet naleven van 

74 Noot Feteris bij HR 23 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL6161, BNB 2004/180.
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verplichtingen bij aanslagbelastingen alleen bij de aangifteverplichting aan te knopen, 
waarvoor het belangrijkste argument is dat de ontvanger al genoeg mogelijkheden heeft om 
de belastingbetaling af te dwingen.75 Kortom: voor zowel de aangifte- als aanslagbelastingen 
moet aangesloten worden bij de aangifteplicht. De betaalverplichting hangt hiermee zó 
nauw samen, dat het niet voldoen daaraan niet separaat, noch in de AWR noch in de IW 
(laat staan in het commune strafrecht), moet worden bestraft.76

8.3.3.2	 Aanbevelingen met betrekking tot de samenloop van fiscaal strafrechtelijke en 
commuun strafrechtelijke delicten

Bepaalde fiscaal frauduleuze gedragingen kunnen onder fiscaal strafrechtelijke bepalingen 
uit de AWR vallen en tegelijkertijd onder commuun strafrechtelijke delicten. De belangrijkste 
commune delicten die in dit onderdeel de aandacht vragen zijn witwassen (art. 420bis 
WvSr) en valsheid in geschrifte (art. 225 WvSr).

Wanneer het doen van een onjuiste aangifte met het delict valsheid in geschrifte wordt 
vergeleken, kan de conclusie worden getrokken dat de wijze van formulering van de 
gedragingen in het commuun strafrechtelijke delict (lid 1: valselijk opmaken, lid 2: ge-
bruiken) en de maar gedeeltelijk toepassing vindende vervolgingsuitsluitingsgrond van 
art. 69 lid 4 AWR (alleen ten aanzien van art. 225 lid 2 WvSr) regelmatig voor verwarring 
over het ontstaan van (ongeoorloofde) samenloop zorgen.77

Voor witwassen luidde de conclusie dat de formulering van het commuun strafrechtelijke 
delict (sub a: ‘verhullen’, sub b: ‘voorhanden hebben’ ) in fiscale context niet tot verwarring 
leidde, maar wel dat (in relatie met het onderscheid tussen genoemde werkwoorden) 
met de introductie van het delict ‘eenvoudig witwassen’ een nieuwe mogelijkheid van 
samenloop met fiscale fraude is ontstaan.78

In deze paragraaf worden de volgende aanbevelingen uitgewerkt:
i.	 De specialis-status van art. 69 AWR, zoals verwoord in art. 69 lid 4 AWR, moet niet 

langer uitsluitend gelden voor lid 2 maar ook voor lid 1 van art. 225 WvSr.
ii.	 Het delict van eenvoudig witwassen moet worden uitgesloten voor de fiscaliteit.

i. De specialis-status van art. 69 AWR, zoals verwoord in art. 69 lid 4 AWR, moet gelden 
voor lid 2 én 1 van art. 225 WvSr
Welke aanbevelingen kunnen worden gedaan om ongewenste samenloop tussen art. 225 
WvSr en art. 69 AWR (verder) te voorkomen? Verwarring ontstaat met name wanneer 
onderscheid moet worden gemaakt tussen het ‘opmaken’ van een aangifte op onjuiste wijze 
en het ‘gebruiken’ ervan. Te verdedigen is dat art. 225 WvSr, in zijn opzet waarin de leden 
één en twee dit onderscheid maken, niet goed toepasbaar is op fiscale zaken. Immers: de 
aangifte wordt in het gros van de gevallen vermoedelijk eerst onjuist opgemaakt (anders 

75	 Van Eijsden 2010, onderdeel 3.3.1.
76	 De bepaling van art. 69a AWR kan bijvoorbeeld wel blijven bestaan. Deze bepaling knoopt wel 

aan bij de betaalplicht, maar ziet op hele specifieke situaties. Zie hierover §. 4.3.3.1.
77	 Zie § 4.3.2.6. en 5.3.8.
78	 Zie § 4.3.2.7. en 5.3.8.
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gezegd: vervalst), om vervolgens richting de fiscus te gaan (anders gezegd: gebruikt). 
Met andere woorden: enkel vervalsen is moeilijk voorstelbaar, tenzij een aangifte door 
iemand anders vals wordt opgemaakt, en deze vervolgens door de belastingplichtige wordt 
ingestuurd. Bepleit kan dan ook worden dat het ‘doen van aangifte’ zowel het vervalsen 
van art. 225 lid 1 WvSr als het opsturen/gebruiken van art. 225 lid 2 WvSr incorporeert, 
vooral in het tijdperk van digitalisering (met een druk op de knop is de aangifte verzonden 
en een ingevulde aangifte heeft geen bewijswaarde wanneer deze niet verzonden is).

Voor wat betreft de samenloop tussen art. 69 lid 2 AWR en art. 225 WvSr in zijn geheel 
geldt dus dat dubbele toepassing helemaal ‘uitgesloten’ zou moeten worden, terwijl op 
dit op dit moment via art. 69 lid 4 AWR gebeurt voor lid 2 van art. 225 WvSr. De enige 
varianten die dan nog uitsluitend door art. 225 WvSr worden alleen ‘gevangen’ zijn die van 
het vervalsen van stukken onderliggend aan de aangifte, waarin sprake is van mogelijke 
toepassing van art. 225 lid 1 WvSr en die van het gebruiken van een valse aangifte jegens 
derden, in welk geval lid 2 toepassing kan vinden. In deze gevallen komt de AWR overigens 
ook niet in beeld.

Er valt hiermee kortom het nodige te zeggen voor een loskoppeling van het materiële 
strafrecht: de specialis verhouding van art. 69 AWR moet gelden in relatie tot heel art. 225 
WvSr. Een alternatief zou zijn dat in de situaties van ongeoorloofde samenloop tussen 
art. 225 lid 1 WvSr en art. 69 lid 2 WvSr standaard eendaadse samenloop aan wordt 
genomen, mochten beide delicten in een concrete zaak ten laste worden gelegd.79

Voor de administratie geldt – in vergelijking met de aangifte – misschien in iets minder 
sterke mate dat deze of een factuur daaruit hoe dan ook jegens de fiscus wordt gebruikt. 
Echter, een administratieplichtige is gehouden zijn facturen te bewaren. Door het opmaken 
van een valse factuur (art. 225 lid 1 WvSr) is daarmee direct een valse administratie 
voorhanden (art. 225 lid 2 WvSr). Ook hiervoor geldt dat de vervolgingsuitsluitingsgrond 
van art. 69 lid 4 AWR gepast zou zijn voor beide leden: de commuun strafrechtelijke 
bepaling van zowel art. 225 lid 1 als die van lid 2 WvSr moeten buiten toepassing blijven, 
aangezien het fiscale recht voldoende is toegerust als het aankomt om de bestraffing van 
het gebruiken van valse facturen in de administratie die richting de fiscus wordt gebruikt 
(art. 68 lid 1 sub c en d AWR en art. 69 lid 1 en 2 AWR).

Een alternatief is wederom de toepassing van eendaadse samenloop/voortgezette handeling 
indien toch een combinatie van art. 69 AWR en 225 lid 1 WvSr ten laste wordt gelegd. 
Specifiek voor de samenloop met de administratie- en bewaarplicht zou een alternatieve 
oplossing kunnen zijn dat – in tegenstelling tot wat de Hoge Raad besloot op 29 mei 1984 en 
op 22 mei 2005 – valse facturen geacht worden niet te zijn opgenomen in de administratie.80

De bestraffing kan dan plaatsvinden via het commune strafrecht en niet via de aanknoping 
bij de administratie zoals in het fiscale strafrecht gebeurt.

79 Volgens Valkenburg (2014, p. 82) kan in de situatie waarin primair het valselijk opmaken van 
aangiften en subsidiair het onjuist doen van aangiften is ten laste gelegd, sprake zijn van een 
voortgezette handeling, zodat slechts één strafbepaling kan worden toegepast op grond van 
art. 56 lid 2 WvSr.

80 Zie § 5.3.8.
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ii. De bepaling van eenvoudig witwassen moet worden uitgesloten voor de fiscaliteit
Welke aanbevelingen kunnen worden gedaan om ongeoorloofde samenloop tussen 
witwassen en het doen van een onjuiste aangifte (verder) te voorkomen? Opgemerkt 
moet worden dat het met name gaat om het gedrag van het voorhanden hebben van een 
uit misdrijf afkomstig goed. Verbergen en verhullen gaat een stap verder, en de extra 
strafwaardigheid van dit gedrag staat, ook in fiscale context, vast.

De kwalificatieuitslutingsgrond die door de Hoge Raad in 2010 in het leven is geroepen, 
voorkomt de samenloop tussen het voorhanden hebben van niet aangegeven, en dus 
uit eigen misdrijf afkomstig geld (art. 420bis sub b WvSr) en het doen van een onjuiste 
aangifte (art. 69 lid 2 AWR). Een duidelijker voorbeeld van eendaadse samenloop is 
moeilijk voorstelbaar, waardoor er ook vóór 2010 – gezien de mogelijke toepassing van 
art. 55 WvSr – de facto geen probleem was. Toch bood de kwalifcatieuitsluitingsgrond de 
welkome oplossing ex ante.

In 2017 introduceerde de wetgever de bepaling van eenvoudig witwassen (art. 420bis.1 
WvSr), waaronder ook valt het voorhanden hebben van uit eigen misdrijf afkomstig geld. 
In feite is hiermee de ongewenste samenloop die vóór de introductie van de kwalifica-
tieuitsluitingsrond mogelijk was, weer denkbaar. De wetgever heeft expliciet benadrukt 
dat oplossingen in de straftoemetingssfeer aangewezen zijn, wanneer ongeoorloofde 
samenloop zou ontstaan als gevolg van de nieuwe bepaling.81 Omdat, in de fiscaliteit, zó 
duidelijk een verwevenheid bestaat tussen het doen van een onjuiste aangifte en het (direct) 
voorhanden hebben van uit misdrijf afkomstig vermogen, wordt toch de voorkeur gegeven 
aan een oplossing van deze vorm van ongeoorloofde samenloop aan de voorkant. Om die 
reden moet de bepaling van eenvoudig witwassen worden uitgesloten voor de fiscaliteit.

Kortom
Het nut van alternatieve commuun strafrechtelijke routes is in juridische zin niet gebleken; 
het fiscale strafrecht lijkt voldoende geëquipeerd om gedragingen in de fiscale fraudesfeer 
te duiden en van een sanctie te voorzien. Sterker nog: bestudering van de samenloop 
met het commune strafrecht leidt in eerste instantie tot de conclusie dat het commune 
strafrecht niet voldoende is toegespitst op de specifieke fiscale gedragingen, waarvan het 
onjuist aangifte doen de belangrijkste is. Het enige nut van de commuun strafrechtelijke 
route is dat dan wederrechtelijk verkregen voordeel ontnomen kan worden of verbeurd kan 
worden verklaard waar dat anders niet kan (zie hierover paragraaf 8.4.). Het tegenargument 
is dat het commune strafrecht als sluiproute wordt gebruikt, waardoor art. 74 AWR (dat 
ontneming op fiscale feiten buiten toepassing verklaart) zinledig wordt. Dit kan niet de 
bedoeling zijn, nu art. 74 AWR juist voor het fiscale recht is geschreven: het fiscale recht 
kent zelf voldoende mogelijkheden om te ontnemen. Het belangrijkste opzichzelfstaande 
argument voor het uitsluiten van de besproken commuun strafrechtelijke bepalingen voor 
de fiscaliteit, is dat ook in juridische zin weinig verschil bestaat tussen belastingfraude, 
witwassen en valsheid in geschrifte. De strafmaxima zijn gelijk en op een hoger abstrac-
tieniveau zijn ook de beschermde rechtsgoederen gelijk. De afkeer van fraude vindt zijn 
oorsprong in de aantasting van de publica fides, ofwel het vertrouwen dat burgers in het 

81	 Zie § 4.3.2.7.
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maatschappelijk verkeer stellen. Hieronder valt zowel de juistheid van geschriften, als van 
het financiële en fiscale stelsel.

Deze aanbevelingen zullen ook weerslag hebben op ‘het gebruik’ van het AAFD-Protocol. 
Op 4 november 2020 wees het Hof Amsterdam een arrest,82 dat aanleiding geeft tot een 
laatste opmerking. Het betrof het doen van een onjuiste aangifte, waarna bij het maken 
van bezwaar tegen opgelegde naheffingsaanslagen valse facturen werden overgelegd. 
Vervolgd werd op grond van art. 225 lid 2 WvSr, en het AAFD-Protocol had niet geraad-
pleegd hoeven worden, zo meende het hof. Dit oordeel sluit niet aan bij de aanbevelingen 
in deze paragraaf én die inzake de ordening van delicten. Van die laatste aanbeveling 
was de gedachte immers dat fiscale fraude gedrag behelst dat ziet op het frustreren van 
de informatiestroom richting de fiscus. Dat de valse facturen hier overgelegd worden bij 
bezwaar, doet er niet aan af dat de Belastingdienst te lijden heeft onder deze onjuiste 
informatieverstrekking. Het AAFD-Protocol had dus wel gebruikt moeten worden en 
vervolgens had bestraft kunnen worden voor het doen van een onjuiste aangifte en het 
verstrekken van onjuiste/valse informatie. Over de samenloop van deze twee gedragingen 
had de rechter in het concrete geval moeten oordelen: wanneer ze in elkaars verlengde 
liggen zou slechts één straf kunnen worden opgelegd, omdat voortgezette handeling zou 
worden vastgesteld, en wanneer er meerdere verwijten gemaakt kunnen worden, zouden 
de strafmaxima kunnen cumuleren, omdat van meerdaadse samenloop sprake zou zijn. 
Zie hierover ook paragraaf 8.3.4 (onder: ‘Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: 
de cumulatie van gedrag/delicten).

8.3.3.3 Aanbevelingen met betrekking tot de formulering van gedragingen die fiscale 
fraude constitueren

Het gebrek aan duidelijke delicten, wanneer ze op de formulering worden beoordeeld, bleek 
tot problemen te kunnen leiden in de sfeer van voorzienbaarheid, en in gevallen ook in 
de sfeer van het risico van het niet voorkomen van dubbele bestraffing van eenzelfde feit. 
Hierna worden enkele aanbevelingen gedaan, met het oog op duidelijker delicten inzake 
de aanpak van fiscale fraude, die door de formulering goed van elkaar te onderscheiden 
zijn, waardoor ongeoorloofde samenloop wordt voorkomen.

De volgende aanbevelingen worden uitgewerkt:
i. Hanteer een eenduidige uitleg van de term ‘juiste aangifte’;
ii. Beschrijf de strafbare gedragingen die fiscale fraude inhouden op dezelfde manier en 

niet door het gevolg bepaald cq. gekwalificeerd;
iii. De strekkingseis in fiscaal strafrechtelijke delicten kan komen te vervallen.

i. Hanteer een eenduidige uitleg van de term juiste aangifte.
Een aangifte moet naar waarheid worden ingevuld. Hiermee wordt bedoeld dat een 
aangifte een juiste weergave moet geven van de (gegevens die nodig zijn om de) materiële 
belastingschuld (te kunnen vaststellen). De AWR vereist geen ‘juiste aangifte’ als zodanig, 
maar gebruikt verschillende bijvoeglijke naamwoorden, om toch een bepaalde kwaliteit 

82 Zie § 5.3.8.
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van de aangifte te vragen.83 Een eerste aanbeveling – in het kader van voorzienbaarheid 
en omdat dit normatief ook gewenst is84 – is een eenduidige formulering voor de eis van 
een ‘juiste aangifte’ te hanteren.

Gedacht kan worden aan een formulering die past binnen de huidige tijdsgeest van 
overwegend vooringevulde elektronische aangiften. Een frase als ‘duidelijk, stellig en 
zonder voorbehoud’, één der varianten ter aanduiding van de eis van een juiste aangifte, 
die we kennen uit art. 8/49 AWR, straalt misschien normatief wel een duidelijke boodschap 
uit, maar is de huidige tijdsgeest minder geschikt: de computer zorgt over het algemeen 
immers voor duidelijke aangiften, waarbij nauwelijks ruimte bestaat voor het maken van 
‘een voorbehoud’. Bovendien plegen de genoemde bepalingen te worden geplaatst in de 
sfeer van de ‘formele’ eisen aan een aangifte, waardoor de huidige uitleg van de termen 
niet helemaal duidelijk is.

De varianten ‘vereiste aangifte’ (zoals nu terug te vinden in art. 25 en art. 27e AWR, de 
bepalingen inzake omkering en verzwaring van de bewijslast) en ‘bij belastingwet voorziene 
aangifte’ (als bedoeld in art. 69 AWR) worden wel in de sfeer van materiële onjuistheden 
in de aangifte geplaatst, en lijken voorts handzamer, omdat multi-interpretabele en 
gedateerde bijvoeglijke naamwoorden ontbreken. Het is het meest eenduidig voor één 
van de twee termen te kiezen. De term ‘vereiste aangifte’ wordt aanbevolen, gezien de 
rekenkundige (percentuele) duidelijkheid die Hoge Raad hierbij gegeven heeft (het criterium 
van ‘absoluut en relatief aanzienlijk’). Met deze verduidelijking heeft hij tegelijkertijd een 
bepaalde marge tussen het opgegeven bedrag en het ‘juiste bedrag’ toegestaan, waardoor 
recht wordt gedaan aan de gemakkelijke mogelijkheid fouten te maken in de aangifte 
vanwege de complexiteit van fiscale wetgeving.

Op dit moment is het zo dat ook formele gebreken in de aangifte onder noemer van ‘de niet 
vereiste aangifte’ vallen (en overigens niet onder die van ‘de niet bij belastingwet voorziene 
aangifte’). Met inachtneming van de gedachte dat digitalisering formele gebreken moeilijker 
voorstelbaar zal maken, zou het een mogelijkheid zijn om enkel materiële gebreken te 
vatten onder het begrip ‘niet de vereiste aangifte’.85

Als de term van de ‘vereiste aangifte’ de standaard aanduiding wordt voor gebreken in de 
aangifte (van materiële aard), dan kan deze term in art. 25 en 27e AWR worden behouden. 
In art. 69 AWR zou deze term in de plaats moeten komen van ‘de bij belastingwet voorziene 
aangifte’. De inhoud van het begrip is eenduidig: bij materiële gebreken in de aangifte kan 
omkering en verzwaring van de bewijslast volgen, alsook bestraffing/sanctionering, zoals 
met gevangenisstraf of een geldboete. Gezien het uiteenlopende karakter van deze sancties 
(omkering en verzwaring van de bewijslast levert geen criminal charge op) is in geval van 
achtereenvolgende toepassing geen sprake van ongeoorloofde samenloop.

83	 Zie § 4.3.2.4.
84	 Zie § 4.3.2.4.
85	 De aanbevolgen aanpak van formele gebreken komt terug in het schema in § 8.4.4.
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ii. Beschrijf de strafbare gedragingen die fiscale fraude inhouden op dezelfde manier en 
niet door het gevolg bepaald c.q. gekwalificeerd.
Gebleken is voorts dat de formulering van gedragingen in de delicten in de AWR thans 
niet eenduidig is. Soms worden delicten vormgegeven vanuit het gedrag (bijv. art. 69 lid 1 
AWR) en in andere gevallen worden ze eerder vanuit het gevolg geformuleerd (materiële 
delicten) (art. 67e en 67f AWR). Dit, terwijl de te bestraffen feiten verre van uiteenlopen.86

Met het oog op de voorzienbaarheid is het aan te bevelen te kiezen voor één type formulering 
en daarbij vanuit het gedrag te beschrijven, omdat de vorm van gevolgsdelicten van art. 67e 
en 67f AWR tot verwarring kan leiden. Mevis schrijft dat vaak voor gevolgsdelicten wordt 
gekozen in situaties waarin er op talloze manieren tot het gevolg kan worden gekomen 
c.q. dat gevolg door tal van verschillende handelingen en gedragingen in het leven kan 
worden geroepen.87 Dit blijkt in het geval van art. 67e en 67f AWR inderdaad voorstelbaar: 
een aanslag kan bijvoorbeeld tot een te laag bedrag zijn vastgesteld (het gevolg), doordat 
onjuist aangifte is gedaan, of doordat geen aangifte is gedaan, waarna onjuiste informatie 
is verstrekt, of doordat er is gelogen toen de inspecteur een vragenbrief stuurde.

Mede om deze reden is het aan te bevelen een tweedeling te maken in ‘hoofddelicten’ 
(die dan niet de vorm hebben van een gevolgsdelict (materieel delict) maar die wel uit 
verschillende soorten, als zodanig omschreven gedragingen (formeel delict) kunnen bestaan 
en ‘uitgesplitste delicten’, die iets specifieker omschreven gedrag behelzen. Deze abstracte 
aandoende aanbeveling wordt in het schema’s in paragraaf 8.3.4. concreet uitgewerkt.

iii. De strekkingseis in fiscaal strafrechtelijke delicten kan komen te vervallen.
De strekkingseis, zoals die op dit moment als te bewijzen bestanddeel in de delictsom-
schrijving van art. 69 lid 2 AWR voorkomt, lijkt van weinig toegevoegde waarde van-
wege de objectieve invulling ervan,88 waardoor te verdedigen valt dat de strekkingseis 
in delictsomschrijvingen ten aanzien van fiscale fraude achterwege kan blijven. Als een 
belastingplichtige telkens in zijn aangifte btw opgeeft dat zijn voorbelasting hoger is 
dan zijn btw, dan is het naar algemene ervaringsregels waarschijnlijk dat hij het verschil 
uitgekeerd krijgt. Dit geldt in brede zin voor de onjuiste aangifte van een fiscaal fraudeur: 
een onjuiste aangifte leidt als het ‘goed’ is, tot een te lage heffing, daar is het allemaal 
om te doen. Vooral omdat de strekkingseis objectief moet worden uitgelegd, is het lastig 
concrete voorbeelden te verzinnen van situaties waarin een aangifte onjuist is ingevuld, 
maar waarbij het naar algemene ervaringsregels niet waarschijnlijk is dat tevens te weinig 
belasting zal worden geheven.

Als het echt gaat om een stomme fout van een belastingplichtige, die niet bedoeld had 
dat te weinig belasting zou worden geheven, dan lost de acceptatie van ‘boos opzet’ in 
het fiscale handhavingsrecht het probleem ten aanzien van de mogelijke bestraffing op. 
Aangezien deze belastingplichtige geen opzet had op het overtreden van de wet kan dit 
subjectieve bestanddeel in zijn geval dan immers niet bewezen worden.

86 Zie § 4.3.7.
87 Mevis 2013, p. 784.
88 Zie § 4.3.7.
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8.3.3.4	 Aanbevelingen met betrekking tot de materiële manifestering van fiscale fraude 
en de formele vertaling ervan naar delicten

In deze paragraaf worden de volgende aanbevelingen uitgewerkt:
i.	 Ontwikkel richtlijnen inzake straftoemeting in geval van het dubbel raken van vermogen.
ii.	 Formaliseer de richtlijn van een periode van een jaar voor de handhaving tegen fiscale 

fraude.

In dit onderzoek zijn verschillende problemen gesignaleerd in de sfeer van het uiteenlopen 
van de materiële kant van fiscale fraude (de feitelijke gedragingen) en de formele vertaling 
ervan naar (juridische elementen van) delicten. Concreter: belangrijke begrippen die in 
deze vertaalslag worden gebruikt, zijn ‘de aangifte’ en ‘de aanslag’, maar als het aankomt 
op gedrag, dan bestaat het doen van een aangifte bijvoorbeeld uit verschillende posten 
waarbinnen kan worden gesjoemeld.

Zo kan een natuurlijk persoon informatie ten behoeve van een aftrekpost niet opgeven in 
de inkomstenbelasting en in diezelfde aangifte een te groot deel van de hypotheekrente 
in aftrek nemen. Moet – als het aankomt op bestraffing – aangesloten worden bij de 
verschillende posten (materieel), of bij de aangifte als geheel (formeel)?89

Tegelijkertijd kan deze belastingplichtige in zijn aangifte btw de omzet van zijn BV ‘iets 
te laag inschatten’. Het zou dom zijn als hij deze ‘te lage’ omzet niet ook in de aangifte 
inkomstenbelasting opneemt. Moet – als het aankomt op bestraffing – aangesloten worden 
bij die ene lagere omzetberekening (materieel) of bij de twee verschillende aangiftes 
waarin die verantwoord is (formeel)?90

i. Ontwikkel richtlijnen inzake straftoemeting in geval van het dubbel raken van vermogen.
Zowel de belastingplichtige natuurlijk persoon, als de belastingplichtige BV worden in 
dit laatste voorbeeld ‘geraakt’ als de inspecteur ontdekt dat te weinig omzet is verant-
woord. Op de eerste plaats via de constructie van feitelijk leidinggeven. Art. 51 lid 2 WvSr 
maakt het mogelijk dat strafvervolging wordt ingesteld tegen zowel de rechtspersoon als 
tegen de feitelijk leidinggevende aan het strafbare feit, begaan door de rechtspersoon. 
De strafwaardigheid van het gedrag van de feitelijk leidinggever is verklaarbaar. Wel 
zou het ex post vervolgens zo moeten zijn dat de omstandigheid dat de boeten alle ten 
laste van belanghebbende (als enig aandeelhouder) komen, één van de omstandigheden 
is die de rechter aanleiding geeft de boete te matigen indien zowel de rechtspersoon 
als de leidinggever wordt vervolgd en bestraft. Gebleken is dat de jurisprudentie in dit 
verband geen eenduidig beeld laat zien. Dit feit leidt tot de conclusie dat er kennelijk geen 
richtlijnen zijn, op dit punt. Het zou, in het kader van voorzienbaarheid, kunnen helpen 
als deze richtlijnen ontwikkeld worden, opdat zich een bestendige lijn van jurisprudentie 
op dit punt kan ontwikkelen.

89	 Zie § 5.3.11.
90	 Zie § 5.3.9 en 5.3.11.
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Verder kan de boete in het voorbeeld, opgelegd voor ‘hetzelfde gedrag’, bestaand uit het 
verzwijgen van een deel van de omzet via twee verschillende belastingsoorten, potentieel 
ook twee keer voor rekening van dezelfde portemonnee komen, als er voor beide afzonder-
lijke belastingsoorten apart wordt vervolgd en gestraft. Het is nauwelijks denkbaar dat de 
genoemde belastingplichtige ondernemer voor de heffing van btw over een deel van zijn 
omzet geen btw voldoet, maar diezelfde omzet wel in de verlies- en winstrekening voor de 
bepaling van de winst uit onderneming voor de inkomstenbelasting verantwoordt. Toch is 
het zo dat verschillende belastingsoorten (gekoppeld aan verschillende aangiften/aanslagen) 
geen ‘zelfde feit’ constitueren. Zo heeft de Hoge Raad op 10 maart 1993 uitgemaakt dat 
een bestuurlijke boete in de inkomstenbelasting ‘niet ter zake van eenzelfde vergrijp is 
opgelegd’ als de boete met betrekking tot de btw, ook al vinden beide bestuurlijke boetes 
hun grondslag in eenzelfde feitencomplex.91 Een ‘vereenzelviging van de directeur met 
zijn vennootschap’ leidt dus niet per definitie tot onrechtmatigheid of onmogelijkheid 
van één van de oplegde boetes.

Vanuit uitvoeringstechnisch perspectief is de koppeling van de bestraffing/het onderschei-
den van feiten aan de belastingsoort te begrijpen. Tegelijkertijd is te verdedigen dat de 
samenloop die dan kan ontstaan in de sfeer van bestraffing, onredelijk voor kan komen. 
Bovendien is het zo dat deze vorm van cumulatie (naar aanleiding van de doorwerking 
van een feitencomplex in verschillende belastingsoorten) in het fiscale recht eerder regel 
dan uitzondering is. Zo wordt betaling van zwart loon veelal gefinancierd uit verzwegen 
omzet en vloeit verzwegen omzet meer dan eens rechtstreeks in de (privé-)portemonnee 
van de DGA, om nog maar een voorbeeld te noemen.

Er is gelukkig een duidelijke tendens in de rechtspraak waar te nemen dat belastingrechters 
in voorkomende gevallen op zich rechtmatig opgelegde boetes, matigen of zelfs volledig 
kwijtschelden.92 Een aanbeveling is op dit punt met andere woorden niet noodzakelijk. Het 
is belangrijk dat de rechterlijke macht consistent oordeelt over eventuele strafmatiging, 
aangezien bepaald niet ongebruikelijk is dat het fenomeen belastingfraude zich uitstrekt 
over verschillende belastingsoorten tegelijk. Ook op dit punt is het belangrijk dat de 
gesignaleerde tendens duidelijker verwordt tot bestendige jurisprudentie. Aanbevolen 
hoeft dus niet te worden überhaupt eens aanzetten van beleid en verandering te initiëren, 
want een dergelijk begin is er. Maar dat is – als tendens in de rechtspraak – nog zo broos 
dat op deze plaats wel aanbevolen wordt tot bestendiging, in de zin van het (toch ook en 
meer dan) in rechtspraak vastleggen van dit beleid. Een mogelijke aanbeveling kan dan ook 
hier zijn dat richtlijnen worden ontwikkeld voor de straftoemeting in dit soort situaties.

ii. Formaliseer de richtlijn van een periode van een jaar voor de handhaving tegen fiscale 
fraude.
Voor het doen van aangifte en de heffing van belastingen zijn de wettelijke tijdstippen 
en tijdvakken leidend. Nu is het zo dat tijdvakken variëren per belastingsoort. Een be-
lastingplichtige omzetbelasting weet dat hij per kwartaal aangifte moet doen, terwijl de 
indiening van de aangifte inkomstenbelasting een jaarlijkse aangelegenheid betreft. Een 

91 Zie § 5.3.9.
92 Zie § 5.3.9.
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belastingplichtige weet dat zijn verplichting elk tijdvak volgt (en dus niet per definitie 
per jaar). De vraag is dus of, omdat de tijdvakken per belastingsoort variëren, hierbij wel 
aangesloten moet worden in het kader van bestraffing.

Strikt genomen hoort bij ‘het risico van het vak’ ook bestraffing per tijdvak: het argument dat 
sprake is van ‘één complex van fiscaal frauduleuze handelingen’ dat slechts tot eenmalige 
bestraffing kan leiden, houdt om deze reden geen stand. Aan de andere kant is goed te 
verklaren dat de Hoge Raad begrip toont voor ‘jaarlijkse boeteoplegging’ in gevallen wanneer 
belastingplichtigen per jaar achtereenvolgens en meermaals verzuimden voor wat betreft 
dezelfde belastingsoort: deze benadering sluit aan bij het evenredigheidsbeginsel. In het 
kader van voorzienbaarheid zou het voorstelbaar kunnen zijn dat ook op dit punt regels 
worden vastgelegd. Zo zou het een optie kunnen zijn de periode van een jaar als vaste 
stelregel aan te merken als het aankomt op rechtshandhaving in geval van fiscale fraude.

8.3.4	 Een aanzet tot een houdbaar systeem, deel twee

De hiervoor beschreven aanbevelingen worden in dit onderdeel van het betoog, als vervolg 
op paragraaf 8.2.4, samengebracht. Het doel is een aanzet te geven in de richting van een 
houdbaarder systeem van sanctionering van fiscaal frauduleus gedrag. In paragraaf 8.4.4. 
wordt het schema verder uitgewerkt, wanneer ook is stilgestaan bij de daaraan vooraf-
gaande gedane aanbevelingen ten aanzien van de mogelijkheden van sanctionering. De 
volgende catalogus aan (meer dan thans) systematische ingedeelde en zoveel als mogelijk 
en wenselijk onderling afgebakende frauduleuze gedragingen, alle zowel in de vorm van 
een bestuursrechtelijk vergrijp als in de vorm van een strafrechtelijk misdrijf, zou naar 
aanleiding van dit onderzoek een aanzet (kunnen) zijn ter verbetering van de houdbaarheid 
van het huidige systeem:
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Gedrag specifiek n.a.v. huidige delicten
Delicten (oud)Delicten (nieuw: vergrijpen en misdrijven)

Hoofdcategorie Subcategorie
Niet de vereiste 
aangifte doen

Aangifte doen na de termijn uit de aanmaning
Niet verzoeken om een uitnodiging om 
aangifte te doen 
Onjuist aangifte doen 
Niet doen van aangifte 
Het in valse vorm beschikbaar stellen van boe-
ken, bescheiden en andere gegevensdragers
Aangifte vals opmaken of valse aangifte 
gebruiken 

Voorhanden hebben van uit eigen misdrijf 
afkomstig geld 

67a/b en 69(1)
67ca(1)(a)

67d/e en 69(2) 
67a/b/d en 69(1)
68(1)(c) en 69 (2)

225 lid 1 of 2 Sr 
– 69(2)

420bis(b) en 
420bis.1 Sr – 
69(2)

Niet bijhouden van 
administratie
(*gebruik richting fiscus)

68(1)(d) en 69(1)

Niet bewaren van 
administratie
(*gebruik richting fiscus)

68(1)(e) en 69(1)

Niet verstrekken 
van (de juiste/alle) 
informatie
(*gebruik richting fiscus)

Niet voor raadpleging beschikbaar stellen 
van boeken, bescheiden en andere gegevens-
dragers of de inhoud daarvan 
Niet suppleren 
Niet melden (DAC 6) 
Het niet verstrekken van inlichtingen, gege-
vens of aanwijzingen, en deze niet, onjuist of 
onvolledig verstrekken 
Het uitreiken van een onjuiste factuur of 
nota 
Het in een verzoek om een voorlopige aan-
slag of een verzoek om herziening verstrek-
ken van onjuiste of onvolledige gegevens of 
inlichtingen.

68(1)(b) 

10a 
11 WIB
68(1)(a) en 
69(1)

68(1)(g) en 
69(1) 
67cc

Tabel 8.2

Toelichting bij deze aanzet tot een houdbaar systeem: de delicten
De ordening van de afzonderlijke gedragingen die onder de noemer van fiscale fraude vallen 
en die middels de in het schema opgenomen catalogus is beoogd te bewerkstellingen, 
heeft als doel om meer voorzienbaarheid te realiseren en om tegelijk de mogelijkheid van 
daadwerkelijke of potentiële ongeoorloofde samenloop te verminderen. De gedachte achter 
deze aanbeveling is daarmee ook dat de regels aangaande (voorkomen van ongeoorloofde) 

Embargo tot en met 22 juli 2022



577

Conclusies en aanbevelingen bij deel II 8.3.4

samenloop ex post als het ware minder hun werk zouden hoeven te doen, als en omdat er 
op dit punt ex ante meer ‘goed gaat’.

Gegeven de behoefte aan een duaal systeem van fiscale rechtshandhaving, is het het 
meest voor de hand liggend om de hierboven opgesomde varianten van gedragingen 
parallel in het bestuursrecht en strafrecht op te nemen. Voorts is het uitgangspunt dat 
alle gedragingen in de linker en middelste kolom in het schema hierboven (dus ‘delicten 
nieuw’) even strafwaardig zijn.

Wanneer de gedragingen uit het schema achter elkaar in de huidige hoofdstukken VIIIa en 
IX van de AWR worden opgenomen, zou dit de voorzienbaarheid van de rechtshandhaving 
door bestraffing/sanctionering van fiscale fraude ten goede komen. In welke sancties dan 
per categorie zou moeten worden voorzien komt hierna in paragraaf 8.4.4. aan de orde.

Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: de cumulatie van gedrag/delicten
Vanzelfsprekend moet ook ik deze nieuwe opzet nog nagedacht worden over de moge-
lijkheden van cumulatie van gedrag. In de eerste plaats is het in dit verband van belang op 
te merken dat er – op grond van de voor dit onderzoek gehanteerde definitie van fiscale 
fraude – tussen de verschillende hoofd- en subcategorieën van delicten geen verschil in 
strafwaardigheid duidelijk wordt. De strafmaxima kunnen per hoofdcategorie allemaal 
op hetzelfde niveau worden vastgesteld. In het kader van voorzienbaarheid wordt op dit 
punt dan al een hoop gewonnen.

Wel zijn er dan nog steeds situaties denkbaar, waarin van ongeoorloofde samenloop sprake 
is. Een belastingplichtige kan, ook onder het aanbevolen systeem, onjuist aangifte doen, 
zijn administratie daarop hebben afgestemd, en vervolgens liegen door te persisteren bij 
de in de aangifte en administratie opgenomen onjuiste informatie. Het kan onwenselijk 
voorkomen als de strafmaxima (die wel alle drie gelijk zijn) in dit geval ongelimiteerd 
zouden stapelen (ware het niet dat art. 57 lid 2 WvSr een maximum van één en één derde 
voorschrijft in het geval van cumulatie van gevangenisstraffen), al lijkt de beschreven situatie 
tegelijkertijd kwalijker dan die waarin een belastingplichtige ‘slechts’ onjuist aangifte 
doet. Het is dus aan de rechter om ex post tot een oplossing te komen, om ongeoorloofde 
samenloop zoveel als mogelijk en op een rechtvaardige manier (gelijke gevallen gelijk 
behandelen) te mitigeren.

In enkele gevallen zal geconcludeerd worden tot eendaadse samenloop of voortgezette 
handeling, in welk geval de zwaarste hoofdstraf van de verschillende delicten als maximum 
geldt. In andere gevallen zal het leerstuk van meerdaadse samenloop van toepassing zijn, 
in welk geval de straffen wel cumuleren (alleen in geval van gevangenisstraf of hechtenis 
kan men dan tot maximaal één derde boven het hoogste maximum uitkomen). Het is 
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(helaas) lastig op voorhand vaste stelregels te formuleren, waaruit een belastingplichtige 
kan opmaken in wel geval welke straftoemetingsregel toepassing vindt.93

Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: gedragingen in de betaalsfeer leveren 
geen fiscale fraude meer op
De gedragingen in de betaalsfeer en daarbij behorende sancties moeten, zo blijkt uit het 
voorgestelde systeem, uit de fraudesfeer worden gehaald. De feitelijke situatie leidt tot 
de conclusie dat sprake is van twee verschillende feiten, wanneer de aangifteplicht en de 
betaalplicht worden geschonden (feitelijk) en als delicten juridisch met elkaar worden 
vergeleken. Hoe dan ook is vooral sprake van een hoge mate van onderlinge verwevenheid. 
De Invorderingswet kent genoeg bepalingen op grond waarvan de ontvanger zijn taak, het 
innen van belastingschulden, kan uitoefenen en uitvoeren. Indien verhaal onmogelijk wordt 
gemaakt (dat is en blijft wel een strafbaar feit, zie art. 198 WvSr) dan kan de ontvanger 
zich altijd nog als benadeelde partij voegen in het strafproces. De conclusie is dat de 
strafbepaling van art. 63b IW moet worden geschrapt.

Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: het laten vervallen van de strafrechtelijke 
overtredingen
De Commissie Van Slooten deed in 1992 al eens de suggestie om de overtredingen van art. 68 
AWR te doen vervallen. Als men de voorzienbaarheid wil vergroten en het ontstaan van 
samenloop ex ante wil vermijden, is dat nog steeds een goede aanbeveling. De motivering 
bij de aanbeveling van de Commissie is immers ook nog onverkort houdbaar:

“Daarnaast acht de Commissie het wenselijk, dat de strafbaarstelling van een overtreding 
vervalt voor zover in een dergelijk geval tevens een verzuimboete kan worden opgelegd. Deze 
voorstellen van de Commissie berusten op de opvatting dat het bereik van de administratieve 
sancties en van de strafsancties zoveel mogelijk van elkaar onderscheiden dient te zijn, met 
andere woorden dat toepassing van het ene sanctiestelsel in beginsel aan toepassing van 
het andere in de weg staat (una-via-beginsel) en dat strafvervolging in beginsel slechts in 
aanmerking komt in de gevallen die de ernstigste wangedragingen betreffen. Deze opvattingen 
kunnen wij onderschrijven en daaraan is in dit wetsvoorstel dan ook uitwerking gegeven. 
De uitwerking wijkt evenwel op onderdelen af van het door de Commissie voorgestelde.”94

Het strafrecht moet met andere woorden voor de ernstigste gevallen worden gereserveerd. 
In de praktijk voelt men dit kennelijk ook zo. Bij invoering van het Belastingplan 2010 is 
namelijk een deel van de bepalingen uit art. 68 AWR verhangen naar art. 67ca AWR, omdat 
op grond van art. 68 AWR nauwelijks vervolgd werd:

“(…) De voornaamste oorzaak daarvoor is dat deze specifieke strafbare feiten – mede gelet 
op de beperkte capaciteit van het Openbaar Ministerie – als «te licht» worden beschouwd. 

93 In § 5.4. is wel aandacht besteed aan een aantal situaties uit de rechtspraak waaruit een zekere regel 
te ontwaren valt. De regel lijkt terug te voeren, maar dit is zeker geen bestendige jurisprudentie, op 
tijdverloop. Het opleggen van een aanslag markeert kennelijk ‘het begin’ van een nieuw ‘moment 
waarop een wilsbesluit kan worden genomen’. Overigens zijn in deze gedachte ook de ‘separate’ 
straffen die op grond van het schenden van de informatieplicht in de invorderingssfeer kunnen 
worden opgelegd (art. 64 en 65 IW) worden gerechtvaardigd (de heffingsfase is gekoppeld aan 
de richtige belastingheffing, de invorderingsfase aan de adequate belastinginning).

94 Kamerstukken II 1993/1994, 23 470, nr. 3, p. 20.
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Daaraan draagt bij dat het niet voldoen aan de bedoelde verplichtingen zich niet direct 
vertaalt in een kwantificeerbaar fiscaal nadeel.”95

Onderkend moet worden dat deze aanbeveling gepaard gaat met het risico dat gedrag 
(te) gemakkelijk niet wordt bestraft, bijvoorbeeld in geval er net te veel twijfel is aan de 
– vast primair ten laste gelegde – opzettelijke (misdrijf-)variant van hetzelfde gedrag. In 
het afstemmingsoverleg zou dit risico kunnen worden meegewogen in de afweging ter 
zake van de keuze voor het bestuursrecht of strafrecht. In een dergelijke situatie, waarin 
twijfel bestaat over het bewijs van opzet, is het bestuursrecht mogelijk een betere optie.

Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: speciales
Zoals beschreven is het aangewezen de band met het commune materiële strafrecht/
bepaalde misdrijven uit Boek 2 WvSr los te laten ten bate van de specialiteit van de AWR. 
Om deze reden zijn de gedragingen van ‘het voorhanden hebben van een uit eigen misdrijf 
afkomstig goed’ en ‘het opmaken en gebruiken van een vals geschrift’ wel in de catalogus 
opgenomen, maar opgemerkt moet worden dat de bestraffing hiervan enkel nog via het 
fiscale strafrecht (dus art. 69 AWR) zou moeten lopen, althans als er een relatie met fiscale 
fraude te maken valt. Concreet zou dus enkel de belastingplichtige die niet aangegeven 
geld actief verstopt of verhult nog ter zake van art. 420bis sub a WvSr moeten (kunnen) 
worden vervolgd: alleen dan is immers geen sprake van een fiscaal delict. In dit geval is de 
bescherming van de integriteit van het financiële en economische verkeer in het geding. In 
het geval van het voorhanden hebben van niet aangegeven belastinggeld, is daarentegen 
te zeer raakvlak met het door fiscale rechtshandhaving te beschermen rechtsgoed, omdat 
het voorhanden hebben van dat geld een direct en onlosmakelijk verband houdt met het 
niet aangeven ervan.

Deze aanbeveling is mede van belang in verband met de uitwerking van art. 5:44 Awb. 
Waar art. 80 AWR bepaalt dat in fiscale zaken de opportuniteit bij de fiscus ligt, geldt dat 
voor niet-fiscale strafzaken niet. Art. 5:44 lid 1 en 2 Awb leggen de opportuniteitsbeslissing 
uitdrukkelijk bij het OM. In het geval het OM een strafzaak op grond van witwassen of 
valsheid in geschrifte wenst te vervolgen, dan staat het bestuursorgaan, in casu de Belas-
tingdienst, indien het materieel gezien over fiscale fraude gaat – (toch) buiten spel. Dit soort 
gevallen zouden in de toekomst (uitsluitend) via de fiscale bepalingen moeten (kunnen) 
worden vervolgd, of door het OM in het afstemmingsoverleg moeten worden ingebracht, 
waarna gekozen kan worden voor bestuursrechtelijke of fiscaal-strafrechtelijke vervolging.

8.4	 Conclusies en aanbevelingen bij deel III: Onderlinge afstemming van 
mogelijkheden tot sanctionering

8.4.1	 Bevindingen

Binnen dit onderzoek over de juridische houdbaarheid van het systeem van sanctionering ten 
aanzien van fiscale fraude betreffen de hoofdstukken zes en zeven de onderlinge afstemming 

95	 Kamerstukken II 2008/2009, 32 128, nr. 3, p. 36.
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van sancties en mogelijkheden tot sanctionering. In de betreffende hoofdstukken stonden 
de volgende onderzoeksvragen centraal:
i. In hoofdstuk zes: Welke sanctioneringsmogelijkheden ten aanzien van fiscale fraude 

zijn er?
ii. In hoofdstuk zeven: In hoeverre zijn de huidige mogelijkheden tot sanctionering die 

gekoppeld zijn aan fiscaal frauduleus gedrag (nog) op elkaar afgestemd?

In hoofdstuk zes stonden de sanctioneringsmogelijkheden die kunnen worden ingezet 
ten aanzien van fiscale fraude centraal. Het fiscale handhavingsrecht wordt onder andere 
gekenmerkt door de grote hoeveelheid aan reacties van overheidswege, die ervoor moeten 
zorgen dat een richtige belastingheffing tot stand komt: mensen dragen in de regel niet 
vrijwillig af. In de woorden van Wortel zeer bondig samengevat: “De fiscale repressie 
kenmerkt zich door een uitbundige samenloop van sanctienormen.”96 Deze uitbundigheid 
heeft ten dele te maken met het duale systeem van repressieve fiscale rechtshandhaving, 
waardoor zowel bestuursrechtelijke als strafrechtelijke sancties ten aanzien van de hand-
having jegens fiscale fraude inzetbaar zijn.

De conclusie luidde dat het fiscale strafrecht zich principieel onderscheidt van het fiscale 
punitieve bestuursrecht vanwege de mogelijkheid van toepassing van vrijheidsstraffen. In 
het kader van de noodzaak van onderlinge afstemming van sanctioneringsmogelijkheden 
is dit feit (vrijheidsstraffen alleen via het strafrecht) een zeer bruikbare, ten opzichte van 
Wortels ‘uitbundigheid’ zelfs ‘aangename’ constatering. Gebleken is dat de vrijheidsstraf 
in het fraudebestrijdingsklimaat vandaag de dag vaker wordt ingezet voor de bestraffing 
van fiscale fraude.97

Een andere conclusie, minder gunstig in het licht van de noodzaak en betekenis van 
onderlinge afstemming, is dat er een groot scala aan toe te passen bestuursrechtelijke en 
strafrechtelijke vermogenssancties in geval van fiscale fraude bestaat. Het onderscheid 
tussen deze sancties is niet altijd even duidelijk.98

Tot slot is gebleken dat de laatste jaren in de sfeer van naming en shaming nieuwe sancties 
in het leven worden geroepen, waarbij aan de adequate juridische inkadering daarvan kan 
worden getwijfeld.99 Vast staat wel dat dit type sanctie past bij de hedendaagse maatschappij, 
waarin het nieuws sneller gaat dan het licht, waardoor zowel de effectiviteit maar daarmee 
ook de impact van dergelijke onterende sancties groot is.

Deze conclusies bij elkaar genomen roepen de vraag op naar de onderlinge afstemming 
van de verschillende mogelijkheden van sanctionering van fiscale fraude, naar de voor-
zienbaarheid en inzichtelijkheid hiervan en naar aanbevelingen tot het opheffen van 
bestaande tekortkomingen.

96 Wortel 1991, p. 113.
97 Zie § 6.2.
98 Zie § 6.3.
99 Zie § 6.4.
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8.4.2	 Beschouwingen

In aansluiting op de verkenning aangaande sancties en sanctiemogelijkheden in hoofd-
stuk zes is in hoofdstuk zeven de vraag naar de onderlinge afstemming van sancties en 
sanctioneringsmogelijkheden, beantwoord. Hiertoe is eerst stilgestaan bij de beoordeling 
van de afzonderlijke sancties en sanctioneringsmogelijkheden.

In dat licht is in het bijzonder stilgestaan bij het jurisprudentiële kader dat hoort bij het 
aanmerken van een sanctie als straf (nationale context), en als penalty (in de zin van art. 7 
EVRM) en bij het aanmerken van het opleggen van een sanctie als criminal charge in de 
zin van art. 6 EVRM.100 Het Europese toetskader ten aanzien van het aanmerken van het 
opleggen van sancties als criminal charge is in dit onderzoek als uitgangspunt genomen. 
Het ne bis in idem-beginsel als neergelegd in art. 68 WvSr beoogt (immers) dubbele 
vervolging van eenzelfde feit te voorkomen. Daarbij past de kanttekening dat het ne bis in 
idem-beginsel als bedoeld in art. 4 7de Protocol EVRM en art. 50 EU-Handvest niet alleen 
dubbele vervolging (ne bis vexari), maar ook dubbele bestraffing verbieden (ne bis puniri). 
Niet alleen is het stapelen met criminal charges (als bedoeld in art. 6 EVRM) dus uit den 
boze, ook mogen penaltys (als bedoeld in art. 7 EVRM) niet doubleren. Als een sanctie is 
opgelegd in een procedure die het criminal charge-label heeft, dan is dit overigens een 
belangrijke indicatie voor het aanmerken van de betreffende sanctie als penalty.

Een voorbeeld van de moeilijkheid die samenhangt met de onderling verweven begrippen 
biedt de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel. In de nationale context is dit 
een maatregel, en geen straf, terwijl deze maatregel wel in het Wetboek van Strafrecht 
is opgenomen en de ontnemingsprocedure gereguleerd wordt door het Wetboek van 
Strafvordering. De ontnemingsmaatregel is naar nationale maatstaven geen straf, maar het 
is wel een penalty als bedoeld in art. 7 EVRM en de opleggingsprocedure behelst volgens 
de Hoge Raad een criminal charge in de zin van art. 6 EVRM.101

Het EHRM heeft bij de invulling van het criminal charge-begrip uitdrukkelijk te kennen 
gegeven dat de nationale kwalificatie als straf niet doorslaggevend is. Het criminal char-
ge-begrip is met andere woorden autonoom.102

Nadat de verschillende sanctioneringsmogelijkheden ten aanzien van fiscale fraude op hun 
criminal charge-karakter waren beoordeeld, luidde de conclusie dat de kwalificatie van een 
sanctie(procedure) als zodanig niet altijd eenvoudig is. Het is met andere woorden soms 
lastig sanctiemodaliteiten adequaat te typeren, terwijl dit wel belangrijk is in verband met 
de (juiste) toepassing van het ne bis in idem-beginsel. De Hoge Raad gaf in het asp.-arrest 
van 3 maart 2015 (echter) een opening om via de beginselen van een behoorlijke procesorde 
tot een schending van het beginsel van ne bis in idem te concluderen, zonder de aan de 
orde zijnde maatregelen op hun criminal charge-karakter te beoordelen. Van belang is dat 
de Hoge Raad nadrukkelijk aangaf dat dit een uitzonderlijke situatie betrof.103

100	 Zie § 7.2.2.1. t/m 7.2.2.3.
101	 Zie § 6.3.4. en 7.3.2.2.
102	 Zie § 7.2.2.4.
103	 Zie § 7.2.3.3.
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Een tweede conclusie in de sfeer van de vraag naar adequate onderlinge afstemming binnen 
de sanctionering van fiscale fraude luidde dat het fiscale sanctiearsenaal veel op elkaar 
lijkende sancties kent, vooral in de vermogenssfeer. In de tweede plaats in hoofdstuk zeven 
dan ook stilgestaan bij deze sancties, en bezien is in hoeverre deze van elkaar verschillen. De 
bestuurlijke boete, de strafrechtelijke boete, de ontnemingsmaatregel, de dwangsom en de 
verbeurdverklaring treffen bijvoorbeeld allemaal het vermogen van belastingplichtige. Het 
feit dat er veel verschillende sancties bestaan – zowel op het niveau van wettelijke regeling 
als op het niveau van (vaak onderling ook nog eens combineerbare) toepassing in concrete 
gevallen van fiscale fraude – die, net weer even onderling verschillend, toch allemaal het 
vermogen van de belastingplichtige (be)treffen, is niet bevorderlijk voor de voorzienbaarheid 
van bestraffing van fiscale fraude. Daarmee is immers is niet in alle gevallen duidelijk wanneer 
voor de ene sanctie en wanneer voor de andere sanctie moet of mag worden gekozen. Ook 
is de meerwaarde van een aantal van de genoemde verschillende sancties niet duidelijk 
gebleken. In het kader van onderlinge afstemming is een grote hoeveelheid aan soortgelijke 
vermogenssancties niet gunstig. Wanneer een sanctie geen criminal charge-predicaat heeft, mag 
er immers mee worden ‘gestapeld’ en als sancties soortgelijk zijn, maar de ene sanctie wordt 
niet als criminal charge gezien en de andere sanctie wel, dan kunnen anti-cumulatiebepalingen 
ontweken worden door te kiezen voor de als eerst genoemde sanctie. Zowel in het licht van 
voorzienbaarheid van bestraffing als in het licht van het voorkomen van diverse vormen 
van ongeoorloofde samenloop zijn vele op elkaar lijkende sancties kortom niet wenselijk.104

Binnen het thema van sanctionering zoals dat in de hoofdstukken zes en zeven ten behoeve 
van dit onderzoek in kaart is gebracht, is niet alleen gekeken naar de kwalificatie van afzon-
derlijke sancties (als criminal charge), of naar de onderlinge meerwaarde/verhouding van 
sancties. Ook is – op de derde plaats in hoofdstuk zeven – de manier waarop bestraffende 
procedures waarbinnen deze sancties kunnen worden opgelegd, bezien. In het licht van de 
regulering van cumulatie van bestraffende procedures is gebleken dat het una via-beginsel 
kan worden genuanceerd. Aanleiding tot deze conclusie geven enkele recente arresten van 
het EHRM en het HvJ EU. Ofschoon het nationale una via-systeem tot voorzienbaarheid leidt 
(er wordt immers verplicht en exclusief gekozen tussen bestuursrecht of strafrecht), is het 
in het kader van de beoordeling van de houdbaarheid van het systeem van sanctionering 
aangewezen om de voorwaarden voor de mogelijkheden die het EHRM en het HvJ EU tot 
een nuancering van dit beginsel bieden, te belichten.105

Concreet moet op de volgende punten worden bezien of aanbevelingen nodig zijn en zo 
ja hoe die dan moeten luiden:
▪ Ten aanzien van de kwalificatie van de oplegging van sancties als criminal charge

▪ Het aanmerken van de oplegging van een sanctie als criminal charge is in bepaalde 
‘grijze gevallen’ een uitdaging;

▪ Het opleggen van verzuimboeten wordt nu wel als criminal charge aangemerkt, 
maar is dat wel terecht?

▪ De oplegging/inning van een civiele dwangsom is nu geen criminal charge, maar 
is dat wel terecht?

104 Zie § 7.3.3.
105 Zie § 7.2.3. en 7.3.4.
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▪	 De openbaarmaking van vergrijpboeten is nu geen criminal charge, maar is dat 
wel terecht?

In paragraaf 8.4.3.1. wordt op deze vragen, ten aanzien van de moeilijkheid om in 
de genoemde gevallen te komen tot de juiste kwalificatie van de oplegging van de 
sanctie, antwoord gegeven, en tevens worden – naar gelang het antwoord en indien 
dit noodzakelijk wordt geacht – aanbevelingen gedaan.

▪	 Er lijkt geen of in elk geval te weinig systeem in de mogelijkheden van sanctionering 
te ontdekken: de mogelijkheden tot sanctionering lijken immers niet goed op elkaar 
afgestemd. Vele wegen leiden naar Rome en niet duidelijk is hoe de wegen zich van 
elkaar onderscheiden (of: of ze niet op hier en daar ‘gelijk lopen’). Dit probleem bestaat 
vooral binnen de handhaving via de vermogenssfeer. Er zijn talloze manieren van 
sanctionering die neerkomen op het afpakken van vermogen van de fiscaal fraudeur.
In paragraaf 8.4.3.2. wordt aan deze conclusies die toezien op de onderlinge afstemming 
van vermogenssancties waarmee fiscale fraude wordt bedreigd, nader ingegaan, door 
in aanbevelingen te voorzien.

▪	 Gebleken is dat het EHRM en HvJ EU ‘bis’ wel willen toegestaan, indien de daarmee 
bedoelde stafprocedures maar voldoende verweven zijn. De vraag is of (en zo ja, ‘hoe’) 
Nederland aan de invulling van dit criterium van onderlinge verwevenheid gevolg zou 
kunnen geven (het is immers geen verplichting). In paragraaf 8.4.3.3. wordt aan deze 
conclusies, ten aanzien van toelaatbaarheid van verwevenheid van cumulatie van 
bestraffende procedures, gevolg gegeven, door te bezien in hoeverre hieruit aanbe-
velingen voortvloeien.

8.4.3	 Aanbevelingen

8.4.3.1	 Aanbevelingen met betrekking tot de kwalificatie van sancties

In deze paragraaf worden de volgende aanbevelingen uitgewerkt:
i.	 Verduidelijk het onderscheidend criterium ten aanzien van het aanmerken van een 

sanctie als bestraffend;
ii.	 Tuig voor de verzuimboeten de rechtsbeschermingswaarborgen van art. 6 EVRM niet 

in vol ornaat op;
iii.	 Formaliseer de regel dat ex post rekening wordt gehouden met reeds opgelegde dwang-

sommen;
iv.	 Merk de bestuurlijke openbaarmaking van vergrijpboeten aan deelnemers wel aan 

als criminal charge.

Al deze aanbevelingen strekken ertoe de sanctioneringsmogelijkheden beter op elkaar te 
laten afstemmen, opdat ongeoorloofde samenloop ex ante nog verder dan thans al gebeurt, 
kan worden voorkomen.

I. Verduidelijk het onderscheidend criterium ten aanzien van het aanmerken van een 
sanctie als bestraffend.
Weliswaar heeft het EHRM, om te beoordelen of de oplegging van een sanctie een cri-
minal charge behelst, een kader met drie algemene criteria ontwikkeld en uitgewerkt in 
verschillende arresten, maar de conclusie luidde dat aan de hand van dit toetskader in 
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de praktijk alleen de evidente gevallen voldoende werden afgekaderd.106 Volgens A-G 
HvJ EU Campos Sánchez-Bordona is de omstandigheid dat sprake moet zijn van dubbele 
sanctieprocedures van strafrechtelijke aard, het element dat aanleiding heeft gegeven tot 
de meeste moeilijkheden bij de toepassing van art. 4 7de Protocol EVRM. En in zijn dissenting 
opinion in de zaak A&B/Noorwegen benadrukt EHRM-rechter Pinto de Albuquerque dit ook:

“In spite of its human rights-oriented rationale, Öztürk did not provide a clear conceptual 
framework for the definition of the dividing line between administrative and criminal offences. 
In the midst of some uncertainty in the Court’s case-law, Jussila offered a restrictive solution 
which sought to distinguish hard-core criminal cases which carry a significant degree of stigma 
and those which do not, limiting the applicability of the criminal head guarantees in the case of 
the latter group. Subsequent case-law clarified neither the substantive criterion of significant 
degree of stigma nor the distinction between the disposable and non-disposable procedural 
guarantees.”107

De moeilijkheid bij het hanteren van het toetskader is in de eerste plaats gelegen in het feit 
dat aan de afzonderlijke criteria geen zwaarte is toebedeeld. Wel staat de volgorde van de 
te nemen stappen vast, maar vooral ten aanzien van de onderlinge verhouding van de twee 
criteria binnen het derde beoordelingscriterium (de aard en de zwaarte van de sanctie) bestaat 
geen eenduidig beeld. Het probleem dat hierdoor kan ontstaan, wordt duidelijk wanneer 
fiscale verzuimboeten en de fiscaal bestuurlijke openbaarmaking van vergrijpboeten aan 
deelnemers op hun criminal charge-karakter worden beoordeeld (zie hierna).

De aard van de sanctie houdt, in EHRM-termen, de bekende frase van punitive and deterrent
in. Het doel van een bestraffende sanctie is leed toe te voegen en af te schrikken. Het lastige 
is echter dat het doel vooraf niet als zodanig kan worden vastgesteld, terwijl de sanctie in 
praktijk tegelijkertijd wel punitief en zwaar kan aanvoelen voor de belastingplichtige die 
de sanctie treft. Ondanks het feit dat het criterium voor kwalificatieproblemen kan zorgen, 
is het niet goed voorstelbaar dat er op nationaal niveau afscheid van wordt genomen, zo 
het EVRM dat al zou toestaan. In de Awb is immers ook onomwonden opgenomen dat een 
bestuurlijke sanctie als bestraffend moet worden aangemerkt, voor zover deze beoogt de 
overtreder leed toe te brengen. Ook de nationale kwalificatie van een straf als zodanig lijkt 
te worden ingegeven door het vergeldende doel.

Een beter alternatief is om meer gewicht toe te kennen aan de zwaarte van de sanctie. 
Het effect van een niet-punitieve sanctie (denk bijvoorbeeld aan de dwangsom) kan zijn 
dat deze wel als zodanig, en dus als zwaar, wordt ervaren, en door hiermee rekening te 
houden wordt gewicht toegekend aan het effect van een sanctie op de eraan onderworpene.

Uit de zaak Őztürk/Duitsland blijkt niet dat aan het criterium van de zwaarte van de sanctie 
niet meer gewicht zou mogen toekomen. In dit arrest wordt überhaupt geen duidelijkheid 
gegeven over de onderlinge verhouding van de subcriteria (aard en zwaarte). Vaststaat 
enkel dat de criteria alternatief zijn:

106 Zie § 7.2.2.3. en 7.2.2.4. en 7.3.2.6 en zie ook C.L.G.F.H. Albers, Rechtsbescherming bij bestuurlijke 
boeten. Balanceren op een magische lijn? (dissertatie), Sdu Uitgevers (2002), p. 84-120.

107 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, BNB 2017/14 (A&B/Noorwegen), 
r.o. 78.
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“It is therefore necessary to examine the surcharges in the light of the second and third criteria 
mentioned above. These criteria are alternative and not cumulative: for Article 6 to apply by 
virtue of the words ‘criminal charge’, it suffices that the offence in question should by its nature 
be ‘criminal’ from the point of view of the Convention, or should have made the person concerned 
liable to a sanction which, by its nature and degree of severity, belongs in general to the ‘criminal’ 
sphere. This does not exclude that a cumulative approach may be adopted where the separate 
analysis of each criterion does not make it possible to reach a clear conclusion as to the existence 
of a ‘criminal charge’ (see the Lauko v. Slovakia judgment cited above, pp. 2504-05, § 57).”108

Het valt voorts aan te bevelen dat nieuwe sancties door de wetgever nauwkeurig(er) worden 
getoetst op hun criminal charge-gehalte en dat dit bij voorkeur zichtbaar (gemotiveerd) gebeurt, 
zoals bijvoorbeeld geschied is toen de handhaving van verkeersdelicten werd overgeheveld 
naar het bestuursrecht109 Daarnaast is het aangewezen dat, met name door de wetgever, 
ook wordt gekeken naar en gereflecteerd wordt op de positie van de sanctie en van nieuwe 
sancties in het geheel van al bestaande sancties. Zo hadden met name de verschillende 
materiële en procedurele aspecten verbonden met de openbaarmaking van vergrijpboeten 
aan deelnemers van art. 67r AWR kunnen en moeten worden vergeleken met de bijkomende 
straf van openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak als voorzien in art. 36 WvSr.

Uit het voorgaande vloeit voort dat denkbaar zou zijn dat, wanneer de wetgever een nieuwe 
sanctie in het leven roept, gemotiveerd het volgende beoordelingskader wordt doorlopen, 
ten behoeve van een adequate en controleerbare typering van de sanctie.

Cumulatief Alternatief (en even zwaar)
Een inbreuk op rechten 
van iedereen (en niet van een specifieke groep)
die een rechtsnorm schendt (waarvan het gezag 
moet worden hersteld)

met een substantiële zwaarte 
(of: effect),	  
of
met een leedtoevoegend doel 

waarvan het effect/de hoogte/zwaarte op een 
manier samenhangt met de mate van schuld en 
geen uitkomst is van een neutrale formule
en waarbij een vergelijking met de kwalificatie van 
soortgelijke sancties heeft plaatsgevonden.

Tabel 8.3

In dit beoordelingskader zijn de criteria uit het arrest Őztürk/Duitsland terug te vinden, 
met uitzondering van het criterium van de nationale kwalificatie, dat voglens het EHRM 
niet doorslaggevend was. Op grond van dit kader moet de inbreuk op het recht van de 

108	 EHRM 23 juli 2002, ECLI:NL:XX:2002:AV1874, BNB 2003/2 (Västberga Taxi Aktiebolag en Vulic/
Zweden), r.o. 78.

109	 Kamerstukken II 1987/1988, 20 329, p. 25 t/m 27.
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betrokkene door middel van de sanctie een bepaalde zwaarte hebben en een punitief doel, 
en beide criteria wegen even zwaar. Naar aanleiding van het arrest van de Hoge Raad van 
24 december 2020, zoals besproken in paragraaf 6.3.4, kan verder worden vastgesteld dat 
straffen worden gekenmerkt door een bepaalde schuldafhankelijkheid. Zoals onder andere 
Feteris betoogde, maar zoals de Hoge Raad ook bevestigde in zijn arrest over het anonie-
mentarief in de loonbelasting (zie paragraaf 7.2.2.5), is de tegenhanger (dan is sprake van 
belastingheffing en niet van strafheffing) dat de (hoogte van de) straf een uitkomst is van 
een neutrale formule en dus deel uitmaakt van de normale regulering van belastingheffing.

Er is overigens nog een reden een verscherpte motiveringsplicht op het terrein van de 
juiste karakterisering van nationale regels/sancties, in te voeren. In de genuanceerde una 
via-variant die het EHRM en het HvJ EU toestaan, is (voldoende kenbaarheid van) het doel 
van een sanctie namelijk van groot belang. Cumulatie van procedures tot oplegging van 
sancties in die benadering alleen toegelaten als de uitkomst van de betreffende criminal 
charges complementaire doelen nastreven.

ii. Tuig voor de verzuimboeten de rechtsbeschermingswaarborgen van art. 6 EVRM niet 
in vol ornaat op.
Vooropgesteld moet worden dat de werking en het doel van de verzuimboeten (extra 
leed toebrengen om verplichtingen in te scherpen) – via het criterium van de aard van 
de sanctie uit de zaak Őztürk/Duitsland – duiden op een criminal charge. En omdat het 
criminal charge-begrip autonoom is, zit er niet veel anders op dan deze kwalificatie te 
accepteren: Nederland mag zich niet onttrekken aan de waarborgen die het genoemde 
begrip met zich brengt. Toch wordt hierna kort stilgestaan bij de gedachte verzuimboeten 
onder het begrip ‘vandaan te trekken.’ Dit is dus echt theoretisch gedachte-experiment, 
dat niet kan leiden tot een praktische aanbeveling.

Het eerste argument dat pleit voor een ‘diskwalificatie’ van de fiscale verzuimboeten 
als criminal charge, is de geringe hoogte,110 tevens een criterium uit het arrest Őztürk/
Duitsland. Het niet kwalificeren van verzuimboeten als criminal charge op grond van het 
alternatieve toetsingscriterium ‘zwaarte van de sanctie’, zou de toets van het EHRM moeten 
kunnen doorstaan. Een extra argument in dezen sluit aan bij de opmerking bij het vorige 
onderwerp: de criteria uit het arrest Öztürk/Duitsland blijken sowieso lastig te zijn in de 
toepassing van grensgevallen, waardoor enige vrijheid geoorloofd lijkt.

Argument één is dus geringe zwaarte. Een ander argument tegen het aanmerken van het 
opleggen van verzuimboeten als criminal charge, is het feit dat verzuimboeten automatisch 
worden opgelegd. Deze opleggingswijze is in de fiscaliteit noodzakelijk gegeven de hoeveelheid 

110 Zie hiervoor hoofdstuk III uit het BBBB.
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aangiften en betalingen.111 Dit past niet goed bij een criminal charge-status, gezien het feit 
dat deze status een verhoogd niveau van rechtsbescherming met zich brengt, waarbinnen 
de automatische oplegging van boetes zonder de situatie nader te bekijken, niet past.

Hoewel dus een redenering op te zetten is waarin het opleggen van een verzuimboete 
geen criminal charge meer hoeft te zijn, ligt die weg, die ook van Straatsburg afhankelijk 
zou zijn, minder voor de hand. Bovengenoemd tweede argument biedt een opstap richting 
een, mogelijke houdbaardere aanbeveling, dan de verzuimboeten niet langer als criminal 
charge aan te merken. Het valt te verdedigen dat het niveau van rechtsbescherming in 
geval van een verzuimboete niet op dezelfde manier en tot op hetzelfde niveau op te 
tuigen als voor de vergrijpboeten noodzakelijk en wenselijk is. De inbreuk op de belangen 
van belastingplichtigen is (gezien de geringe hoogte) immers niet groot in geval van een 
verzuimboete. Deze aanbeveling krijgt de voorkeur, omdat het EHRM hiervoor expliciet 
openstaat, zo gaf het Hof aan in de zaak Jussila/Finland,112 terwijl ook in de Öztürk-zaak 
reeds werd overwogen dat de kwalificaties als criminal charge bepaald niet zonder mee 
meebrengt dat steeds dezelfde inhoudelijke procedure moet worden gevolgd.

iii. Formaliseer de regel dat ex post rekening wordt gehouden met reeds opgelegde dwang-
sommen.
Nog in 2017 bevestigde de Hoge Raad het niet-punitieve karakter van de dwangsom en 
toch woedt de discussie hierover in alle hevigheid.113 Deze discussie lijkt samen te hangen 
met de figuur/werking van de last onder dwangsom: de belastingplichtige voldoet niet 
aan zijn (informatie)verplichtingen en krijgt de last opgedragen dit alsnog wel te doen. 
Wanneer hij dit niet doet, verbeurt hij een te innen dwangsom.

In de literatuur wordt de opvatting verdedigd dat, wanneer de oplegging van een last 
onder dwangsom niet als criminal charge zou hebben te gelden, de hoogte ervan ook niet 
zodanig mag zijn dat deze sanctie verder gaat dan reparatie.114 De vraag is echter wat de 
reparatie dan precies inhoudt in fiscale zaken. Het betreft immers veelal situaties waarin 
een belastingplichtige weigert informatie te verstrekken. Aan het informatieverzoek zal 
vast een vermoeden van een onjuiste aangifte/benadeling van de fiscus ten grondslag 
liggen (misschien ook cijfermatig onderbouwd), maar het doel van de dwangsom is ervoor 
te zorgen dat belastingplichtige alsnog met informatie over de brug komt; daarin is de 
reparatie gelegen. Als dit informatiegebrek vervolgens steeds maar niet gerepareerd blijft, 

111	 Zie ook Pechler 2012b, onderdeel 4, die meent dat deze werkwijze niet Awb-proof is: “Bij 
geautomatiseerde oplegging van verzuimboeten beperkt het onderzoek zich tot de bewaking 
van aangifte- en betalingstermijnen. Maar dit is niet het onderzoek dat ons boete- en strafstelsel 
verlangt: onderzoek op individueel niveau naar alle relevante omstandigheden waaronder de 
intentie van de betrokkene. De gevolgde werkwijze maakt zonder nader onderzoek impliciet een 
keuze voor bestuursrechtelijke afdoening (waartoe art. 5:44 Awb noopt) en voor het opleggen 
van een verzuimboete (tot welke keuze art. 5:43 Awb noopt). Zij maakt welbewust inbreuk op 
art. 5:46, lid 2, Awb (het bestuursorgaan stemt de boete af op de ernst van de overtreding en de 
mate waarin deze aan de overtreder kan worden verweten) en meer algemeen op art. 3:2 Awb 
(het bestuursorgaan vergaart bij de voorbereiding van een besluit de nodige kennis omtrent de 
relevante feiten en de af te wegen belangen).”

112	 Zie § 7.3.2.1.
113	 Zie § 7.3.2.3.
114	 Zoals ook al is geoordeeld door de ABRvS 12 maart 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AB0715.
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zullen meer dwangsommen volgen en dan kan het bedrag van die dwangsommen op 
enig moment (ver) uitkomen boven het vermoedelijke nadeelbedrag dat aan het gebrek 
gekoppeld kan worden. Ondanks het niet-punitieve doel, kan de dwangsom in deze gevallen 
wel punitief werken en in elk geval aanvoelen.

Het aanmerken van de dwangsom als punitief, en in het verlengde daarvan de kwalificatie 
van de dwangsom als criminal charge, hangt samengevat samen met een dilemma. Ener-
zijds kan zeer wel betoogd worden dat het bedrag dat nodig was om het herstel van de 
onrechtmatige toestand te bewerkstelligen eenvoudigweg kan dan worden ‘weggestreept’ 
tegen het gehoorzamen. Anderzijds is een valide argument dat de last op zich wel een 
herstelkarakter kan hebben, maar dat het doel van de verbeurte en inning van de dwangsom 
niet meer het herstel van de onrechtmatige toestand beogen, maar vergelding: omdat de 
overtreder geen gebruik heeft gemaakt van de kans te herstellen, wordt dat stilzitten nu 
als normschending gesanctioneerd/bestraft. In deze laatste redenering moet de dwangsom 
uiteraard wel als punitief worden aangemerkt.

Gezien de aanvaardbaarheid van beide standpunten en het genoemde recente arrest van 
de Hoge Raad van 24 februari 2017, is de aanbeveling die Crijns en Van Emmerik op dit 
punt hebben gedaan goed verdedigbaar. De dwangsom is in die benadering en met de Hoge 
Raad geen criminal charge. Maar de strafrechter moet in de straftoemeting vervolgens wel 
rekening houden met een eerder opgelegde en geïnde last onder dwangsom.115

Ditzelfde (rekening houden met de dwangsom via de straftoemeting) geldt (op basis van het 
arrest van de Hoge Raad 13 november 2018) ook voor de lijfsdwang als bedoeld in art. 20 IW.116

De vraag is gerezen in hoeverre dit oordeel houdbaar is. Want ofschoon niet uitdrukkelijk 
geoordeeld wordt dat de lijfsdwang geen criminal charge oplevert, komt de Hoge Raad ook 
niet tot strijd met ne bis in idem, wanneer belastingschuldige na ondergane gijzeling ook 
nog strafrechtelijk wordt vervolgd. Dit is een moeilijk te volgen oordeel in het licht van 
jurisprudentie van het EHRM in twee Franse arresten, waarin lijfsdwang onomwonden 
als penalty wordt bestempeld. Vanwege het ingrijpende karakter van het dwangmiddel 
(de zwaarte van de sanctie), vergeleken met dat van de dwangsom, en het feit dat de 
strafrechtelijke lijfsdwang ook als zodanig kwalificeert, is het logisch het dwangmiddel 
van de lijfsdwang wel als penalty te beschouwen. Omdat Nederland art. 4 7de Protocol niet 
heeft geratificeerd sorteert deze kwalificatie echter weinig effect. Om die reden zou een 
kwalificatie als criminal charge effectiever zijn. Gezien het niet-punitieve doel van het 
dwangmiddel, is de kans klein dat de lijfsdwang daadwerkelijk dit predicaat zal krijgen. 
De Hoge Raad had hiertoe op 13 november 2018 bovendien de kans. Een oplossing ex post
lijkt in dezen dan, ook voor wat betreft de lijfsdwang, het meest effectief.117

iv. Merk de bestuurlijke openbaarmaking van vergrijpboeten wel aan als criminal charge.
De kwalificatie als criminal charge van de sanctie van openbaarmaking van vergrijpboeten 
is voorstelbaar. In de MvT bij de invoering van art. 67q AWR is enkel opgemerkt dat het doel 
van deze sanctie is het publiek te waarschuwen voor kwaadwillende belastingadviseurs 

115 Crijns en Van Emmerik 2018a, onderdeel 4.
116 Zie § 7.3.2.3.
117 Zie § 7.3.2.3.
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en dat de sanctie daarmee niet punitief is. Maar in de rechtspraak is over een eventuele 
criminal charge-kwalificatie, vermoedelijk gezien de recente invoering van deze nieuwe 
modaliteit van overheidsreactie ter bestrijding van fiscale fraude, nog niet geoordeeld.

Ongeacht de discussie die kan worden gevoerd over het punitieve karakter van de maatregel, 
is de zwaarte ervan onmiskenbaar. Boer schreef treffend:

“Openbaarmaking van boetes is zeer ingrijpend. Niet alleen voor de betrokkene en zijn/haar 
gezin, maar ook voor eventuele kantoorgenoten (zeker als de veroordeelde de naamgever 
is van het kantoor) en personeelsleden. Zij kunnen hun economische voortbestaan kwijt-
raken en ten prooi vallen aan openbare terechtstellingen. Afgezet tegen het doel (generale 
preventie en het voorkomen dat belastingplichtigen de verkeerde adviseur kiezen) is de 
proportionaliteit ver te zoeken.”118

Uit de zwaarte van de sanctie van openbaarmaking van vergrijpboetes aan deelnemers 
(een deel van het derde Öztürk-criterium), welke zwaarte uiteraard niet getalsmatig is uit 
te drukken, vloeit voort dat sprake is van een criminal charge.

Waar de geringe zwaarte er bij de verzuimboeten dus toe zou kunnen leiden dat deze niet 
als criminal charge worden aangemerkt of dat een verlaagd niveau van rechtsbescherming 
van toepassing is, moet de zwaarte van deze onterende sanctie juist wel tot de kwalificatie 
als criminal charge leiden. Van groot belang is het feit dat de openbaarmaking in theorie 
beperkt is tot vijf jaar, maar dat een allesomvattende schrapping van het internet moeilijk 
voorstelbaar is, misschien zelfs een illusie. Deze herkwalificatie impliceert vervolgens 
ook dat de procedure tot oplegging ervan nadere regeling behoeft. De rechten van art. 6 
EVRM dienen, gezien het karakter van de sanctie onverkort toepassing te vinden. Daarbij 
zal ook moeten worden bezien of deze sanctie ook zonder rechterlijke tussenkomst in de 
betreffende modaliteiten moet kunnen worden opgelegd.

De aanbeveling de openbaarmaking van vergrijpboeten (aan deelnemers aan een beboet-
baar feit) als criminal charge aan te merken, vindt steun in de systematiek van het recht, 
meer in het bijzonder wanneer deze sanctie met de ontnemingsprocedure en de straf van 
openbaarmaking van de gerechtelijke uitspraak wordt vergeleken.

De Hoge Raad oordeelde op 5 december 1995 dat art. 6 EVRM op de ontnemingsprocedure 
van toepassing is, omdat deze procedure een sequeel is van de strafrechtelijke veroordeling 
die kon leiden tot een veroordeling of straf. Niet valt in te zien waarom de procedure tot 
openbaarmaking van een reeds opgelegde vergrijpboete niet op dezelfde manier moet 
worden beschouwd.119

Daarnaast zou een vergelijking van de openbaarmaking van vergrijpboeten met de vergelijk-
bare straf van art. 36 WvSr (de openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak) aangewezen 
zijn, omdat laatstgenoemde sanctie een straf is en geen maatregel. Ook om deze reden 
moet één van de aanbevelingen van dit onderzoek zijn dat de bestuursrechtelijke sanctie 
van art. 67r AWR ook als punitief moet worden aangemerkt.

118	 Boer 2017, onderdeel 3.4.
119	 Zie § 7.3.2.2.
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Zoals ook zal blijken uit het schema in paragraaf 8.4.4, wordt er echter voor gekozen de 
bestuursrechtelijke openbaarmaking te schrappen, ten bate van (het op het fiscale recht 
van toepassing verklaren van) de strafrechtelijke openbaarmaking. De gedachte is dat een 
onterende sanctie, gezien de zwaarte ervan in het huidige tijdperk, beter (sterker nog: ‘enkel’) 
past binnen het strafrecht en dus alleen kan worden opgelegd met rechterlijke tussenkomst.

8.4.3.2 Aanbevelingen met betrekking tot de vergelijking van nagenoeg identieke 
sancties en sanctioneringsmogelijkheden

Hierna volgen enige aanbevelingen ten aanzien van het onderscheid tussen een aantal 
sancties en sanctioneringsmogelijkheden:
i. Schrap vermogenssancties waarvan de meerwaarde voor de fiscaliteit niet gebleken is;
ii. Schrap de fiscale strafbeschikking van art. 76 AWR.

De gedachte achter de aanbevelingen is dat hoe meer op elkaar lijkende sancties bestaan 
en in concrete gevallen ook nog in combinatie met elkaar (kunnen) worden toegepast, 
hoe diffuser en minder voorzienbaar het systeem wordt. Om die reden zal dan ook bezien 
worden of er vermogenssancties kunnen worden opgeheven, of voor de toepassing van 
het fiscale handhavingsrecht kunnen worden beperkt of uitgesloten.

i. Schrap vermogenssancties waarvan de meerwaarde voor de fiscaliteit niet gebleken is.
Aanbevolen wordt om de straf van de verbeurdverklaring voor het fiscale recht ‘uit te 
zetten’. Een eerste argument voor de aanbeveling is dat de mogelijkheid van ontneming van 
wederrechtelijk verkregen voordeel ook niet van toepassing is in geval van fiscale fraude. 
Aangezien de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel en de verbeurdverklaring 
blijkens de bevindingen in hoofdstuk zes en hoofdstuk zeven inwisselbaar (kunnen) 
zijn, en er geen reden is de ontneming ‘aan te zetten’, ligt het voor de hand om ook de 
verbeurdverklaring voor het fiscale recht ‘uit te zetten’.

Volledigheidshalve: de ontnemingsvordering is voor de fiscaliteit niet van toepassing 
verklaard in art. 74 AWR.120 Zoals beschreven kan een fiscaal fraudeur toch met de ont-
nemingsvordering worden geconfronteerd, namelijk wanneer de onjuiste aangifte via de 
band van witwassen of valsheid in geschrifte strafrechtelijke aanknopingspunten biedt.121

Omdat in paragraaf 8.3.3. aanbevolen is de fiscaal strafrechtelijke delicten uit de AWR als 
specialis aan te merken ten opzichte van genoemde commuun strafrechtelijke bepalingen, 
komt de ontnemingsvordering dan definitief niet meer in beeld. Met deze aanbeveling in 
de sfeer van de commuun strafrechtelijke delicten (zie ook paragraaf 8.3.3.2) is overigens 
aangesloten bij het standpunt van Reijntjes, die meent dat het tussenschuiven van witwassen 
art. 74 AWR ontkracht en daarom het volgende schrijft:

120 Overigens is uit de rechtspraak ook gebleken dat verbeurdverklaarde geldbedragen moeten 
worden meegenomen in de voordeelberekening bij een eventuele ontnemingsvordering. De 
ontnemingsvordering is in feite een strafrechtelijke variant van de navordering/naheffing, in die 
zin dat het om het invorderen van niet betaalde belasting gaat. Het feit dat de verbeurdverklaring 
daarop van invloed is, zou parallel kunnen beteken dat de verbeurdverklaring standaard ook in 
de mogelijkheid van navordering/naheffing opgaat.

121 Zie § 6.3.4 en zeer recent HR 3 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1716.
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“Dit lijkt op het eerste gezicht een sterke stelling. De echte pijn zit echter, dunkt mij, niet in 
de ontneming wegens witwassen, maar in de veroordeling wegens witwassen zelf. Wie aanneemt 
dat voor witwassen méér nodig is dan het enkele verkrijgen en voorhanden hebben van uit eigen 
misdadigheid verkregen geld, en dat het enkele begaan van het gronddelict daarvoor dus niet 
voldoende is, kan er vrede mee hebben dat de werking van art. 74 AWR wordt beperkt tot fiscale 
delicten die niet samenlopen met handelingen, welke erop zijn gericht de behaalde buit veilig te 
stellen (vooropgesteld dat dan ook een substantiële verheimelijking wordt gevergd).”122

Het tweede en in het verlengde daarvan liggend argument voor het ‘uitzetten’ van de 
verbeurdverklaring voor het fiscale recht is dat deze straf (net als de maatregel van ontne-
ming van wederrechtelijke verkregen voordeel) betrekking kan hebben op het bedrag dat 
belastingplichtige heeft verkregen ‘door middel van of uit de baten van’ het strafbare feit 
(vaak het doen van een onjuiste aangifte). Het bedrag dat ‘door middel van’ een onjuiste 
belastingaangifte door belastingplichtige is verkregen kan echter steeds – ongeacht de 
bestraffing – worden nageheven of nagevorderd. Het betreft hier zogenaamde corrigerende 
aanslagen; bevoegdheden in de heffingssfeer en dus buiten de sfeer van bestraffing. Voor 
met name navordering gelden wel bepaalde voorwaarden en eisen, terwijl de mogelijkheid 
ook kan verjaren. De gedachte achter deze voorwaarden is – grofweg – de rechtszekerheid 
van belastingplichtigen te dienen. Het komt dan ook onredelijk voor als via de straf van 
de verbeurdverklaring hetzelfde doel zou kunnen worden bereikt zonder dat aan de voor 
navordering gestelde voorwaarden wordt voldaan.123 Ook kan met de mogelijkheden van 
navordering het belang van de fiscus in voldoende mate worden gediend en beschermd.

Het enige probleem als gevolg van de aanbevolen afschaffing van de verbeurdverklaring 
zou zijn dat geld dat uit de baten van het strafbare feit wordt verkregen (zogenoemd 
‘vervolgprofijt’) niet meer kan worden afgepakt. Reijntjes meent – zij het in met in het 
achterhoofd de maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel en niet 
de straf van verbeurdverklaring – dat de fiscus dan te vaak met lege handen zou staan. De 
fiscus kan immers in het kader van de navordering — anders dan de strafrechter — geen 
vervolgprofijt ontnemen, en is bovendien gebonden aan strikte termijnen, waar de straf-
rechter zelfs het uit verjaarde feiten verkregen voordeel nog kan ontnemen.124

Uit het arrest van de Hoge Raad van 16 april 2019, blijkt dat de Hoge Raad niet tegen het 
afpakken van vervolgprofijt via de weg van de afroomboete is.125 Aangezien de fiscale delicten 
allemaal met een geldboete worden bedreigd, wordt door het ‘uitzetten’ van de verbeurdver-
klaring de mogelijkheid vervolgprofijt te ontnemen niet volledig teniet gedaan. Het voordeel, 
in het kader van voorzienbaarheid met name, van deze oplossing is dat, in tegenstelling tot 
drie mogelijkheden (ontnemen, verbeurdverklaren en de afroomboete), dan nog maar één 
vermogenssanctie bestaat die gericht kan zijn op het afpakken van vervolgprofijt. Opgemerkt 
moet volledigheidshalve worden dat, voorzover de boete wordt opgelegd met het doel voor-
deel te ontnemen dat ook via het fiscale arsenaal kan worden ‘ontnomen’ (lees; nageheven/
nagevorderd) sprake is van ongeoorloofde samenloop. Dit brengt ons bij het volgende punt.

122	 Noot Reijntjes bij HR 25 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:693, NJ 2914/410.
123	 Zie § 6.3.3. en 7.3.3.
124	 HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI2307, NJ 2009/422 en HR 11 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL766

0, NJ 2010/283.
125	 Zie § 7.3.3.
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Wat opvalt is dat verschillende sancties het vermogen kunnen treffen. Dan is het aangewezen dat 
in de motivering van de sanctie beter uiteen wordt gezet dat een opgelegde sanctie een bepaald 
doel dient, bijvoorbeeld indien de hoogte van de geldboete ook is bepaald door de wens ‘profijt 
‘ te ontnemen. De wettelijke en jurisprudentiële eisen aan de sanctiemotivering voorzien echter 
niet of nauwelijks in voorschriften voor verplichte motivering in deze richting. Motiveringseisen 
voor de feitenrechters kunnen op dit punt met andere woorden wenselijk zijn, zodat – wanneer 
via de geldboete ook wederrechtelijk verkregen voordeel wordt ontnomen – duidelijk wordt dat 
dit zo is en hoe het voordeel berekend is. Algemener: zodat bij een opvolgende sanctionering 
met samenloop met de betreffende sanctie adequaat rekening kan worden gehouden.

ii. Schrap de fiscale strafbeschikking van art. 76 AWR.
Geconcludeerd werd dat twijfel bestaat over de toegevoegde waarde van het naast elkaar 
bestaan van de fiscale strafbeschikking van art. 76 AWR en de strafrechtelijke strafbeschikking 
van art. 257a WvSv126, en dat überhaupt kan worden getwijfeld aan het nut van de strafbe-
schikking in het geheel van sanctioneringsmogelijkheden ten aanzien van fiscale fraude.127

Een mogelijkheid zou zijn één van de regelingen tot het uitvaardigen van een strafbeschikking 
te behouden, en tegelijkertijd één van beide af te schaffen. Ingegaan wordt allereerst op 
de afschaffing van de fiscale strafbeschikking van art. 76 AWR.

Een eerste relevant aspect is dat, ofschoon met de invoering van art. 76 AWR de mogelijkheid 
er wel gekomen is om een fiscale strafbeschikking op te leggen, deze strafbeschikking enkel 
de schijn wekt fiscaal van aard te zijn. Het is immers de OvJ die een strafbeschikking (ook de 
fiscale) – na verzet – kan wijzigen of intrekken. Op de tweede plaats moet worden bedacht dat 
de fiscale strafbeschikking enkel voor bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten mogelijk is, 
zodat het lastig is deze modaliteit in te zetten wanneer tevens sprake is van een commuun delict. 
Dan moet toch de OvJ de strafrechtelijke strafbeschikking uitvaardigen. Ten derde valt, wanneer 
de sanctiemogelijkheden binnen de modaliteit van de fiscale strafbeschikking worden bekeken 
(geldboete, eventueel met aanwijzingen128), niet in te zien wat het verschil is met de oplegging 
van een ‘gewone geldboete’ door OM of rechter. Waar de materiedeskundigheid van het bestuur 
een belangrijke reden was voor invoering van de bestuursrechtelijke strafbeschikking van 
art. 257ab WvSv, gaat dit argument voor de invoering van de ‘specialere’ fiscale strafbeschikking 
niet op: de inspecteur is al sinds jaar en dag gewend zelf boetes op te leggen, waardoor niet valt 
in te zien hoe de materiedeskundigheid van de fiscus via de fiscale strafbeschikking nog meer 
zou kunnen worden benut. Tot slot zou de fiscale strafbeschikking vooral bedoeld zijn voor de 
afdoening van overtredingen uit art. 68 AWR. Niet alleen wordt in paragraaf 8.4.4. aanbevolen 
deze strafrechtelijke overtredingen te elimineren, maar los daarvan valt niet in te zien waarom de 
Belastingdienst (uitsluitend) hier deze specifieke sanctioneringsmodaliteit zou moeten hebben.

126 Art. 257ab WvSv maakt het voor bestuursorganen mogelijk een strafbeschikking uit te vaardigen. 
In art. 76 AWR wordt naar deze bepaling gerefereerd middels de term ‘in afwijking van’. Bovendien 
is de Belastingdienst niet bij AMVB bevoegd de mogelijkheid van het uitvaardigen van een 
strafbeschikking via art. 257ba WvSv te gebruiken.

127 Zie § 6.5. en 7.3.3.
128 De aanwijzingen, die naast de sanctie van de geldboete via de beide strafbeschikkingen kunnen 

worden meegegeven, lijken voor het fiscale strafrecht overwegend niet relevant. Zo is ontneming 
van wederrechtelijk verkregen voordeel is in de AWR om goede redenen uitgesloten voor fiscale 
delicten, waardoor deze aanwijzing in de strafbeschikking voor fiscale zaken bestaansrecht heeft.

Embargo tot en met 22 juli 2022



593

Conclusies en aanbevelingen bij deel III 8.4.3.2

De fiscale strafbeschikking is daarmee in verschillende meerdere opzichten overbodig. Al 
deze argumenten samen leiden tot de conclusie dat de fiscale strafbeschikking van art. 76 
AWR kan worden afgeschaft.

Een andere mogelijkheid zou zijn om beide modaliteiten af te schaffen voor het fiscale 
recht. Het sanctiearsenaal ten aanzien van fiscale fraude biedt immers ruimschoots 
mogelijkheden om de normoverschrijdende belastingplichtige op vermogensrechtelijk 
gebied aan te pakken, hetzij via bestraffing door de rechter hetzij als naheffing en bestraf-
fing door de fiscus. Hiermee gaat wel de mogelijkheid verloren van buitengerechtelijke 
oplegging van een taakstraf. De meerwaarde van de strafrechtelijke strafbeschikking is 
ook in deze mogelijkheid gelegen: bij afschaffing van elke vorm van strafbeschikking als 
sanctioneringsmodaliteit in geval van fiscale fraude kan alleen de strafrechter in fiscale 
zaken nog een taakstraf opleggen. Het kan echter nuttig zijn dat ook de OvJ in geval van 
fiscale fraude een taakstraf kan opleggen, bijvoorbeeld in situaties waar sprake is van een 
niet al te ernstig feit, terwijl de betreffende belastingplichtige weinig draagkracht heeft.

Ook om deze reden moet de conclusie zijn dat (uitsluitend) de fiscale strafbeschikking 
moet worden afgeschaft. Het fiscale recht is voldoende uitgerust, om zonder de fiscale 
strafbeschikking te komen tot adequate bestraffing van een fiscaal fraudeur. De mogelijkheid 
voor de inspecteur om bestuurlijke boeten op te leggen in fiscale zaken is al sinds jaar en 
dag noodzakelijk in het kader van het strafrechtelijk rechtshandhavingstekort. Niet valt in 
te zien in hoeverre de fiscale strafbeschikking daarnaast tot verdere verlichting zou kunnen 
zorgen. De rechterlijke macht zou hoogstens door de strafrechtelijke strafbeschikking 
kunnen worden ontzien, ingeval een taakstraf een passende sanctie zou kunnen zijn voor 
de bestraffing van de fiscaal fraudeur.

Het schrappen van de fiscale strafbeschikking betekent ook dat de passage over de toe-
passingsmogelijkheden in fiscale zaken in het AAFD-Protocol moet worden herzien. De 
fiscale strafbeschikking kon immers worden opgelegd als sprake is van een vermoeden 
van het begaan van één van de feiten zoals beschreven in art. 68 AWR. Met het vervallen 
van art. 76 AWR kan dit dus niet meer. Dat dit niet meer kan komt de zuiverheid van het 
huidige systeem ten goede, omdat art. 68 AWR overtredingen betreft die alleen door het 
OM vervolgd kunnen worden. Op grond van de aanbeveling in paragraaf 8.3.4. vervallen 
deze overtredingen, zodat de overeenkomstige schrapping van de fiscale strafbeschikking 
ook in het nieuwe systeem geen onregelmatigheid oplevert.

Op grond va het AAFD-Protocol bespraken de Belastingdienst en OM de oplegging van een 
fiscale strafbeschikking in gevallen waarin sprake is van een vermoeden van het begaan 
van één van de feiten zoals beschreven in de artikelen 69 en 69a AWR. Dit afstemmings-
overleg komt met de hier gedane aanbeveling te vervallen, zodat de strafrechtelijke fiscale 
misdrijven niet meer met een fiscale strafbeschikking zijn af te doen. In het licht van het 
strafrechtelijk handhavingstekort kan de vraag rijzen of dit tot een houdbare situatie leidt.

De laatste passage in het AAFD-Protocol, over de keuze voor de OM-strafbeschikking, 
moet als gevolg van het schrappen van art. 76 AWR ook worden gewijzigd. Dit zou op de 
volgende manier kunnen:
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Van:  “In situaties waarin ‘gewone’ strafvervolging als een te zwaar middel wordt be-
schouwd, maar de strafbeschikking van de Belastingdienst als te licht, kan het OM 
de strafbeschikking zelf uitvaardigen. Anders dan de Belastingdienst kan het OM 
met een strafbeschikking ook een taakstraf opleggen. Overigens kan het OM in 
dergelijke gevallen ook transigeren.”129

Naar: “In situaties waarin ‘gewone’ strafvervolging als een te zwaar middel wordt be-
schouwd, maar bestuurlijke beboeting door de Belastingdienst als te licht, kan het 
OM de strafbeschikking zelf uitvaardigen. Anders dan de Belastingdienst kan het 
OM met een strafbeschikking ook een taakstraf opleggen. Overigens kan het OM 
in dergelijke gevallen ook transigeren.”

8.4.3.2 Aanbevelingen met betrekking tot de regulering van de cumulatie van bestraf-
fende procedures

In de hoofdstukken zes en zeven van dit onderzoek is niet alleen is gekeken naar de 
karakterisering en de onderlinge verhouding van sancties, ook is de manier waarop 
bestraffende procedures waarbinnen deze sancties kunnen worden opgelegd, bezien. In 
deze paragraaf wordt in dit verband de volgende aanbeveling uitgewerkt:

i. Pas het nationale una via-systeem niet aan door mee te gaan in de door het EHRM en 
het HvJ EU toegestande nuancering van dit beginsel.
Duidelijk is geworden het EHRM en HvJ EU openstaan voor een benadering waarin op 
voorhand niet hoeft te worden gekozen voor één bestraffende procedure. Het opnieuw 
vervolgen na elkaar kan ook, als maar duidelijk is dat beide strafprocedures onderling 
in voldoende mate verweven zijn. Dit is (onder andere) het geval als de opeenvolgende 
maatregelen en sancties aanvullende doelen hebben, het totaal aan sancties niet dispropor-
tioneel is (hetgeen vereist dat onderling rekening is gehouden met sancties) en duplicatie 
van bewijs zo veel mogelijk vermeden is.130

De vraag is of en hoe deze jurisprudentie, die neerkomt op een genuanceerde variant van una 
via, moet worden doorvertaald naar de nationale fiscale context. De normerende werking 
van het uitgangspunt dat aan het ne bis in idem-beginsel ten grondslag ligt, namelijk het 
bieden van bescherming tegen onevenredige cumulatie van sancties, wordt in het door het 
EHRM en HvJ EU toegestane systeem in feite versterkt, zo meent Hirsch Ballin.131 Volgens 
Hirsch Ballin dient de gedachtegang van het EHRM en HvJ EU de discussie over de keuze 
tussen het bestuursrecht en het strafrecht inderdaad te inspireren, in de zin dat het debat 
zou moeten gaan over welke vorm van rechtshandhaving nodig is om – gelet op de beoogde 
doelen – te kunnen komen tot een efficiënte bestrijding van misdaad en/of onwenselijk 
gedrag. Het moet volgens haar niet meer gaan om de vraag of bestuurlijke maatregelen als 
criminal charge moeten worden aangemerkt, maar of sprake is van een coherent systeem 
waarin de sanctioneringsmogelijkheden op elkaar zijn afgestemd.132

129 AAFD-Protocol 2015, onderdeel 3.
130 Zie § 7.2.3.1.
131 Hirsch Ballin 2019, onderdeel 2.
132 M. Hirsch Ballin, ‘Strafrecht of bestuursrecht? Beide!, Blogbestuursrecht.nl 7 november 2017.

Embargo tot en met 22 juli 2022



595

Conclusies en aanbevelingen bij deel III 8.4.3.2

Deze gedachte is enerzijds goed te volgen. Gebleken is immers is gebleken dat het lastig kan 
zijn om te bepalen of een sanctie een criminal charge oplevert en op basis van het asp.-arrest 
van de Hoge Raad blijkt een dergelijke kwalificatie niet eens altijd noodzakelijk om toch 
tot een schending van de gedachte achter het beginsel van ne bis in idem te concluderen.

Tegelijkertijd zou het volgen van deze gedachte neerkomen op het aanpassen en relativeren 
van het una via-stelsel, zoals we dat nu kennen. Volgens Wattel is een una via-stelsel zoals 
het Nederlandse zelfs niet nodig; volgens hem is een ‘verrekeningsstelsel’ voldoende om 
ongeoorloofde samenloop ex post te adresseren, juist als cumulatie min of meer standaard 
en daarmee voorzienbaar is, en temporeel niet te veel uiteenloopt.133 Vast staat in ieder 
geval dat, wanneer de jurisprudentie van de internationale hoven wordt doorvertaald naar 
de nationale fiscale context, de bepalingen van art. 5:44 lid 1 Awb, art. 243 lid 2 WvSv, 
en/of art. 80 AWR dienen te worden aangepast. Deze gedachte schrikt af, aangezien deze 
bepalingen, gegeven een duaal handhavingsbestel in het fiscale recht, tot op zekere hoogte 
juist de broodnodige voorzienbaarheid én onderlinge afstemming van sanctioneringsmo-
gelijkheden waarborgen. Als dan ook een coherent systeem van sanctionering, of ‘integrale 
handhaving’ de nieuwe norm zou worden, zouden verschillende waarborgen moeten 
worden ingebouwd, om de voorzienbaarheid van bestraffing en onderlinge afstemming 
van sanctioneringsmogelijkheden te kunnen (blijven) garanderen.

Voorwaarde één: zie eerdere aanbeveling omtrent de motiveringsplicht ten aanzien van de 
kwalificatie van sancties
Zoals al kort genoemd, zou de aanbeveling die in paragraaf 8.4.3. werd gedaan, inzake de 
verscherpte motiveringsplicht ten aanzien van de kwalificatie van sancties, van belang 
kunnen zijn binnen de mogelijke nieuwe kijk op duale rechtshandhaving. Zoals zojuist 
aangegeven is cumulatie van bestraffende procedures enkel mogelijk wanneer bestraffende 
procedures complementair zijn, onder andere in hun doel. Los van het feit dat lastig valt 
in te zien hoe de verschillende sanctioneringsmogelijkheden in het fiscale recht thans 
aanvullende doelen hebben (ze zijn alle gericht op leedtoevoeging), zou hieromtrent per 
sanctiemogelijkheid in ieder geval uitgebreid en expliciet moeten worden gemotiveerd, 
zowel op het niveau van de regelgeving als op het niveau van de sanctietoepassing. Deze 
(of soortgelijke) verplichting is in een genuanceerde variant van una via extra belangrijk. 
Wellicht ten overvloede: op dit moment wordt geen van de bij fiscale rechtshandhaving 
betrokken actoren uitdrukkelijk verplicht om op dit gebied verantwoording af te leggen 
of hierop zicht te houden. Dat is in het licht van het geldend una via-stelsel ook wel te 
begrijpen, omdat samenloop zich onder dit regime maar amper kan voordoen.

Voorwaarde twee: professionalisering van de samenwerking
De keuze voor een dergelijk stelsel waarin vooral aandacht is voor integratie, vergt – als het 
gaat over de fiscaliteit – bovendien verdergaande vastlegging en professionalisering van 
de samenwerking tussen de Belastingdienst en het OM. Zo geven het EHRM en het HvJ EU 
aan dat dubbele bewijsgaring bijvoorbeeld moet worden voorkomen.134 De verdergaande 

133	 Wattel 2017.
134	 Zie § 7.2.3.1.
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samenwerking zal vermoedelijk een cultuuromslag vergen ten aanzien van de houding 
van de bij fiscale rechtshandhaving betrokkenen.

Voorwaarde drie: aandacht (op regelgevend niveau) voor het evenredigheidsgebod
In het verlengde van de voorwaarde van professionalisering van de samenwerking, ligt de 
opmerking van Hirsch Ballin, aangaande de bescherming tegen onevenredige cumulatie 
van sancties; codificatie van het evenredigheidsgebod ligt – met andere woorden – voor 
de hand. Dit ‘grotere doel’ dat inherent is aan het door het EHRM en HvJ EU toegestane 
systeem, heeft tot gevolg dat de aandacht constant (in de normering en de uitvoering) 
moet uitgaan naar de evenredigheid van het totaalpakket aan reacties. Hierbij speelt de 
coherentie van de procedure als geheel een belangrijke rol.135 Dat vergt, zo meent Hirsch 
Ballin zowel van de autoriteiten die verantwoordelijk zijn voor de bevoegdheidsuitoefening 
als van de toetsende rechter aandacht voor wat buiten de ‘eigen procedure’ aan de orde 
is. Dit vergt volgens haar ook om overbrugging van verschillen in rechtsbescherming in 
het ene stelsel ten opzichte van het andere, omdat die stelsels in de praktische toepassing 
door de ‘integrale aanpak’ niet zo goed meer te scheiden zijn.136

Dit kan inderdaad het geval zijn, maar een systeem dat voldoende, integrale waarborgen 
biedt tegen ‘dubbel pakken’ van de burger, hebben we in Nederland nu niet als uitgangspunt 
van recht gecodificeerd. Een zekere aanzet hiertoe kan worden afgeleid uit de gewijzigde 
koers die de Hoge Raad vaart ten aanzien van de aanname van eendaadse samenloop en 
voortgezette handeling, alleen betreft deze gewijzigde koers uitsluitend het wettelijk straf-
maximum.137 Ofschoon het EHRM en HvJ EU dus eisen dat in de gaten wordt gehouden wat 
de bovengrens van evenredige bestraffing in totaliteit is in de concrete zaak, bestaat juist tot 
uitwerking daarvan in Nederland geen consistent-systematisch geheel in enige regelgeving.138

Het evenredigheidsgebod is een ex post oplossing, die bij verschillende vormen van in dit 
onderzoek geïdentificeerde vormen van ongeoorloofde samenloop in beeld kwam, maar 
waarbij steeds de conclusie luidde: motiveringsplichten zouden in dit verband niet misstaan. 
Vanwege de goede bescherming tegen dubbele vervolging ex ante, via het una via-systeem, 
komen dergelijke situaties in de bestaande rechtspraktijk, zo bleek, niet al te vaak voor. Als 
‘ex post’ in de toekomst ‘ex ante’ in zekere mate zou (moeten) gaan vervangen, verdient de 
motiveringsplicht voor de bij dubbele bestraffing betrokken autoriteiten extra aandacht.

Kortom?
Ook onder de geformuleerde voorwaarden (waarvan het de vraag is of het zal lukken deze in 
de nationale context te realiseren) houdt de aanpak een nuancering en een relativering van het 
una via-systeem in, waartoe het EVRM en het EU-recht geenszins verplichten. Dit betekent dat 
de kans bestaat – ook onder de gestelde voorwaarden – dat een justitiabele zich twee keer moet 
verantwoorden voor wat in feite te zeer eenzelfde feit betreft. De aanbeveling als uitkomst van 

135 Hirsch Ballin 2019, onderdeel 5.
136 Hirsch Ballin 2019, onderdeel 2.
137 Zie § 5.2.2. en 5.2.3.
138 Alhoewel de maximering van de straf in art. 57 lid 2, tweede zin, WvSr bij meerdaadse samenloop 

wel als een hint in deze richting kan worden beschouwd: straffen kunnen wel stapelen, doch - 
voor zover het gevangenisstraf of hechtenis betreft - niet hoger uitkomen dan een derde boven 
het hoogste maximum. De bepaling heeft dus maar beperkte werking.
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dit onderzoek strekt er daarom niet toe om aanpassingen te maken om ons nationale systeem 
– althans in fiscale context – op die manier meer in lijn te brengen met de rechtspraak van het 
EHRM en het HvJ EU. De verdergaande bescherming die una via biedt, moet behouden blijven. 
Deze conclusie sluit aan bij de conclusie die Rogier trok in zijn dissertatie over dit beginsel:

“Ik ben van mening dat het una via-beginsel zo veel betekenis heeft, dat de wetgever bij 
mogelijke cumulatie van strafsancties en administratieve sancties is gehouden te voorzien 
in een sluitende una via-regeling.”139

De rechtspraak van het EHRM en van het HvJ EU die, zoals gezegd, niet dwingen tot deze 
relativering, heeft aan de onverkorte juistheid van de conclusie van Rogier geen afbreuk gedaan.

8.4.4 Een aanzet tot een houdbaar systeem, deel drie

De belangrijkste conclusie die volgde uit hoofdstuk zes en zeven was dat het de voor-
keur heeft het una via-systeem te behouden, en (nog) niet mee te gaan in de door het 
EHRM/HvJ EU bepleite nuancering van het beginsel. De concrete aanbevelingen die in dit 
hoofdstuk werden gedaan, en die beogen bij te dragen aan meer voorzienbaarheid van 
bestraffing en een betere onderlinge afstemming van sanctioneringsmogelijkheden, kan 
daarmee resulteren in het volgende systeem van fiscale rechtshandhaving (als aanvulling 
op de aanzet uit de paragrafen 8.2.4. en 8.3.4.).140

 I. Bestuursrecht

A. Verzuimen Geen grove schuld of opzet vereist

Formeel gebrek in de 
aangifte
Te laat doen van 
aangifte
Niet meewerken aan 
controlehandelingen

Niet toestaan dat kopieën, leesbare afdrukken of 
uittreksels worden gemaakt 
Niet verlenen van toegang tot gedeelten van 
gebouw en grond dat in gebruik is, voor zover 
dat voor het verrichten van onderzoek nodig is 
Niet verlenen van medewerking met inbegrip 
van het verschaffen van inzicht in de opzet en 
verwerking van de administratie 
Niet terstond aanbieden van een identiteits-
bewijs indien dit van belang kan zijn voor de 
belastingheffing te zijnen aanzien.

139 Rogier 1992, p. 174.
140 Zulks ter verdere aan- en invulling van dit schema in paragraaf 8.3.3.

 I. Bestuursrecht

A. Verzuimen Geen grove schuld of opzet vereist

Formeel gebrek in de 
aangifte
Te laat doen van 
aangifte
Niet meewerken aan 
controlehandelingen

Niet toestaan dat kopieën, leesbare afdrukken of 
uittreksels worden gemaakt 
Niet verlenen van toegang tot gedeelten van 
gebouw en grond dat in gebruik is, voor zover 
dat voor het verrichten van onderzoek nodig is 
Niet verlenen van medewerking met inbegrip 
van het verschaffen van inzicht in de opzet en 
verwerking van de administratie 
Niet terstond aanbieden van een identiteits-
bewijs indien dit van belang kan zijn voor de 
belastingheffing te zijnen aanzien.

139 Rogier 1992, p. 174.
140 Zulks ter verdere aan- en invulling van dit schema in paragraaf 8.3.3.
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▪ Dwangsom (oplopend tot max. categorie 2 of 3 (bij niet meewerken aan 
controlehandelingen))

B. Verzuimen Geen grove schuld of opzet vereist
C. Vergrijpen Schuld of opzet/leidend tot een nadeelbedrag onder de 20.000 euro

Niet de vereiste 
aangifte doen

Niet doen van aangifte 
Aangifte doen na de termijn uit de aanmaning 
Niet verzoeken om een uitnodiging om aangifte 
te doen 
Onjuist aangifte doen

Niet bijhouden van 
administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet bewaren van 
administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet verstrekken 
van (juiste/alle) 
informatie 
(*gebruik richting fiscus)

Het niet verstrekken van inlichtingen, gege-
vens of aanwijzingen, en deze niet, onjuist of 
onvolledig verstrekken Het niet voor raadpleging 
beschikbaar stellen van boeken, bescheiden en 
andere gegevensdragers of de inhoud daarvan. 
Niet suppleren 
Niet melden (DAC 6) 
Het uitreiken van een onjuiste factuur of nota 
Het in een verzoek om een voorlopige aanslag 
of een verzoek om herziening verstrekken van 
onjuiste of onvolledige gegevens of inlichtingen

Verzuimen: 
▪ Geldboete (max. categorie 3)

Vergrijpen: 
▪ Geldboete (max. categorie 5)

 Tabel 8.4

▪ Dwangsom (oplopend tot max. categorie 2 of 3 (bij niet meewerken aan 
controlehandelingen))

B. Verzuimen Geen grove schuld of opzet vereist
C. VergrijpenC. Vergrijpen Schuld of opzet/leidend tot een nadeelbedrag onder de 20.000 euro

Niet de vereiste 
aangifte doen

Niet doen van aangifte 
Aangifte doen na de termijn uit de aanmaning 
Niet verzoeken om een uitnodiging om aangifte 
te doen 
Onjuist aangifte doen

Niet bijhouden van 
administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet bewaren van 
administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet verstrekken 
van (juiste/alle) 
informatie 
(*gebruik richting fiscus)

Het niet verstrekken van inlichtingen, gege-
vens of aanwijzingen, en deze niet, onjuist of 
onvolledig verstrekken Het niet voor raadpleging 
beschikbaar stellen van boeken, bescheiden en 
andere gegevensdragers of de inhoud daarvan. 
Niet suppleren 
Niet melden (DAC 6) 
Het uitreiken van een onjuiste factuur of nota 
Het in een verzoek om een voorlopige aanslag 
of een verzoek om herziening verstrekken van 
onjuiste of onvolledige gegevens of inlichtingen

Verzuimen: 
▪ Geldboete (max. categorie 3)

Vergrijpen: 
▪ Geldboete (max. categorie 5)
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II. Bestuursrecht of strafrecht

Vergrijpen & misdrijven Schuld of opzet/leidend tot een nadeelbedrag tussen 
20.000 euro en 100.000 euro (bestuursrecht of strafrecht hangt af van aanvullende 
wegingscriteria). 

Niet de vereiste 
aangifte doen

Niet doen van aangifte 
Aangifte doen na de termijn uit de aanmaning 
Niet verzoeken om een uitnodiging om aangifte te doen
Onjuist aangifte doen

Niet bijhouden 
van administratie
(*gebruik richting fiscus)

Niet bewaren van 
administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet verstrekken 
van (juiste/alle) 
informatie 
(*gebruik richting fiscus)

Het niet verstrekken van inlichtingen, gegevens of 
aanwijzingen, en deze niet, onjuist of onvolledig 
verstrekken Het niet voor raadpleging beschikbaar 
stellen van boeken, bescheiden en andere gegevens-
dragers of de inhoud daarvan 
Niet suppleren 
Niet melden (DAC 6) 
Het uitreiken van een onjuiste factuur of nota 
Het in een verzoek om een voorlopige aanslag of een 
verzoek om herziening verstrekken van onjuiste of 
onvolledige gegevens of inlichtingen

Vergrijpen:
▪ Geldboete (max. categorie 5)

Of:

Misdrijven:
▪ Gevangenisstraf
▪ Geldboete (max. categorie 6)
▪ Taakstraf
▪ Openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak (moet dan dus wel van toe­

passing worden verklaard in het fiscale recht)
▪ Ontzetting uit het beroep

 Tabel 8.5

II. Bestuursrecht of strafrecht

Vergrijpen & misdrijvenVergrijpen & misdrijven Schuld of opzet/leidend tot een nadeelbedrag tussen 
20.000 euro en 100.000 euro (bestuursrecht of strafrecht hangt af van aanvullende 
wegingscriteria). 

Niet de vereiste 
aangifte doen

Niet doen van aangifte 
Aangifte doen na de termijn uit de aanmaning 
Niet verzoeken om een uitnodiging om aangifte te doen
Onjuist aangifte doen

Niet bijhouden 
van administratie
(*gebruik richting fiscus)

Niet bewaren van 
administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet verstrekken 
van (juiste/alle) 
informatie 
(*gebruik richting fiscus)

Het niet verstrekken van inlichtingen, gegevens of 
aanwijzingen, en deze niet, onjuist of onvolledig 
verstrekken Het niet voor raadpleging beschikbaar 
stellen van boeken, bescheiden en andere gegevens-
dragers of de inhoud daarvan 
Niet suppleren 
Niet melden (DAC 6) 
Het uitreiken van een onjuiste factuur of nota 
Het in een verzoek om een voorlopige aanslag of een 
verzoek om herziening verstrekken van onjuiste of 
onvolledige gegevens of inlichtingen

Vergrijpen:
▪ Geldboete (max. categorie 5)

Of:

Misdrijven:
▪ Gevangenisstraf
▪ Geldboete (max. categorie 6)
▪ Taakstraf
▪ Openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak (moet dan dus wel van toe­

passing worden verklaard in het fiscale recht)
▪ Ontzetting uit het beroep
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III. Strafrecht

Misdrijven Schuld of opzet/leidend tot een nadeelbedrag van meer dan een 
ton

Niet de vereiste aangifte doen Niet doen van aangifte 
Aangifte doen na de termijn uit de 
aanmaning 
Niet verzoeken om een uitnodiging 
om aangifte te doen 
Onjuist aangifte doen

Niet bijhouden van administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet bewaren van administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet verstrekken van (juiste/alle) 
informatie (*gebruik richting fiscus)

Het niet verstrekken van inlich-
tingen, gegevens of aanwijzingen, 
en deze niet, onjuist of onvolledig 
verstrekken Het niet voor raadple-
ging beschikbaar stellen van boeken, 
bescheiden en andere gegevensdra-
gers of de inhoud daarvan 
Niet suppleren 
Niet melden (DAC 6) 
Het uitreiken van een onjuiste 
factuur of nota 
Het in een verzoek om een voor-
lopige aanslag of een verzoek om 
herziening verstrekken van onjuiste 
of onvolledige gegevens of inlich-
tingen

▪ Gevangenisstraf
▪ Geldboete (max. categorie 6)
▪ Taakstraf
▪ Openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak (moet dan dus wel van toe­

passing worden verklaard in het fiscale recht)
▪ Ontzetting uit het beroep

 Tabel 8.6

Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: boetemaxima
Een deel van de in dit achtste hoofdstuk voorgestelde aanbevelingen is eerst nu in sche-
mavorm expliciet tot uiting gekomen. Zo werd in paragraaf 8.2.3.1. gerefereerd aan de 
uniformering van de boetehoogten (en de aansluiting in zoverre bij de boetecategorieën 
uit art. 23 lid 4 WvSr).

III. Strafrecht

MisdrijvenMisdrijven Schuld of opzet/leidend tot een nadeelbedrag van meer dan een 
ton

Niet de vereiste aangifte doen Niet doen van aangifte 
Aangifte doen na de termijn uit de 
aanmaning 
Niet verzoeken om een uitnodiging 
om aangifte te doen 
Onjuist aangifte doen

Niet bijhouden van administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet bewaren van administratie 
(*gebruik richting fiscus)

Niet verstrekken van (juiste/alle) 
informatie (*gebruik richting fiscus)

Het niet verstrekken van inlich-
tingen, gegevens of aanwijzingen, 
en deze niet, onjuist of onvolledig 
verstrekken Het niet voor raadple-
ging beschikbaar stellen van boeken, 
bescheiden en andere gegevensdra-
gers of de inhoud daarvan 
Niet suppleren 
Niet melden (DAC 6) 
Het uitreiken van een onjuiste 
factuur of nota 
Het in een verzoek om een voor-
lopige aanslag of een verzoek om 
herziening verstrekken van onjuiste 
of onvolledige gegevens of inlich-
tingen

▪ Gevangenisstraf
▪ Geldboete (max. categorie 6)
▪ Taakstraf
▪ Openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak (moet dan dus wel van toe­

passing worden verklaard in het fiscale recht)
▪ Ontzetting uit het beroep
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Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: naming en shaming alleen in het strafrecht
In paragraaf 8.4.3.1. werd reeds gewezen op het voorbehouden van naming en shaming-ach-
tige sancties aan de strafrechter. In plaats van de openbaarmaking van vergrijpboeten aan 
deelnemers in de bestuurlijke context te handhaven, wordt voorgesteld de openbaarmaking 
van de gerechtelijke uitspraak van art. 36 WvSr van toepassing te verklaren op het fiscale 
strafrecht. Op deze manier wordt het ultimum remedium-karakter van het strafrecht beter 
gewaarborgd.

Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: de verzuimboeten
Uit de aanbeveling strafrechtelijke overtredingen te laten vervallen vloeit voort dat de 
bestuursrechtelijke vergrijpen nog wel een ‘schuld- of opzetloze’ variant kennen. De inspec-
teur kan, bij gebrek aan bewijs, dan altijd subsidiair op een dergelijke variant terugvallen.

Toelichting bij de aanzet tot een houdbaar systeem: geen fiscale fraude
Waar het doel van het opleggen van de verzuimboeten in beschreven gevallen is om leed 
toe te voegen, moet dit niet de bedoeling zijn bij het aanpakken van het niet tijdig voldoen 
aan verplichtingen (bijvoorbeeld tot het doen van aangifte/betalen van belasting), ervan 
uitgaand dat alsnog wordt nageleefd, bijvoorbeeld binnen de termijn die in de aanmaning 
wordt gesteld. Daarom werd dan ook reeds geconcludeerd dat het gedrag van het te laat 
voldoen aan verplichtingen niet in de fiscale fraudesfeer thuishoort. Ditzelfde geldt voor 
formele gebreken rondom de aangifte en bijvoorbeeld voor de niet besproken delicten inzake 
het niet meewerken bij bepaalde controlehandelingen. Mogelijk zou een herstelsanctie, 
zoals de bestuurlijke dwangsom van art. 5:32d Awb (die nu ‘uit staat’ voor de fiscaliteit), 
bijvoorbeeld in gemaximeerde vorm, in deze gevallen gepaster kunnen zijn.
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HOOFDSTUK 9   

Conclusie

In dit laatste hoofdstuk wordt ten slotte antwoord gegeven op de in dit onderzoek centraal 
staande vraag: in hoeverre is het Nederlandse systeem van sanctionering van fiscale 
fraude juridisch houdbaar? De verschillende mogelijke perspectieven van de bij de fiscale 
rechtshandhaving betrokken partijen zullen in deze slotbeschouwing ter beantwoording 
van de hoofdvraag (opnieuw) het oriëntatiepunt voor afweging zijn en de eigen aard van 
de fiscale rechtshandhaving zal als belangrijk gegeven worden meegenomen bij de finale 
beantwoording van de onderzoeksvraag.

Die eigen aard van het systeem van sanctionering van fiscale fraude wordt voor een belangrijk 
deel bepaald door de complexiteit ervan, welke de voorzienbaarheid van bestraffing en 
onderlinge afstemming van sancties en sanctioneringsmogelijkheden niet ten goede komt. 
Tegelijk is complexiteit van wet- en regelgeving eigen aan de fiscaliteit. In zijn openbare 
les, gegeven aan de Universiteit te Amsterdam op 12 oktober 1928, sprak P.J.A. Adriani (als 
‘privaat-docent voor het fiscaalrecht’) over het eigene van het fiscale recht. Enerzijds ziet 
hij het fiscale recht als samenvoeging van een aantal onderwerpen, die behandeld worden 
in de verschillende onderdelen van de rechtswetenschap:

“In het fiscaal recht wordt immers gewerkt met begrippen ontleend aan het burgerlijk recht, 
het handelsrecht, wordt de procedure beheerst door regels die overeenkomen met die van 
het civiele proces, en vindt men erin terug een stuk administratief recht en strafrecht.”1

De invloed van verschillende rechtsgebieden op het fiscale recht op zich kan, vanwege 
de toepassing (en onderlinge verhouding) van de verschillende rechtsregels die bij deze 
rechtsgebieden horen, al een reden zijn voor complexiteit. Ook het feit dat eigen is aan 
het fiscale recht dat het de economische gedachte waarop de belasting steunt heeft uit te 
werken, hangt samen met de complexiteit, zo legde Adriani uit. Het belastingrecht staat 
niet vrij tegenover de materie die het te regelen heeft, het is gebonden door de economi-
sche motieven waarop de heffing steunt. Als voorbeeld kunnen volgens Adriani enkele 
vragen dienen, die liggen op economisch gebied: Moet de belasting worden ingesteld op 
een betaling uit inkomen of vermogen? Naar welke grondslagen moet belasting worden 
geheven? Welke toestanden, handelingen of gebeurtenissen moeten aanleiding geven 
tot belastingheffing? Moet bij de belastingheffing rekening worden gehouden met de 
persoonlijkheid van de belastingplichtige? Hoe ver behoort in het maatschappelijk leven 
te worden ingegrepen?

De belastingwetenschap moet, zo illustreren de vragen, de band tussen maatschappij 
en belasting duiden, door de beginselen die aan de belastingen ten grondslag liggen in 

1	 Zie ook Gribnau 2013.
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een vaste vorm te gieten en door verplichtingen te formuleren die ervoor zorgen dat aan 
belasting alle willekeur ontnomen wordt.

Hoe gaat dat nu in zijn werk, het duiden van de band tussen maatschappij en belasting? 
Van oudsher wordt voor de belasting vastgeknoopt aan toestanden, gebeurtenissen of 
handelingen, die voor ieder zichtbaar zijn, die als het ware aan de oppervlakte van het 
maatschappelijk leven liggen. Het belastingstelsel uit de tijd van de Franse revolutie ging 
bijvoorbeeld uit van vaste gegevens: de belastingen waren gegrond op uiterlijke kenmerken 
en voor eenieder stond vast wat door hem aan belasting moest worden betaald. Adriani 
meent dat van het belastingrecht in zo’n situatie absolute zekerheid kan worden geëist: 
zolang het maar aanhaakt bij voor eenieder zichtbare aanknopingspunten. In deze theorie 
komt de administratieve kant van het belastingrecht sterk naar voren. Deze manier van 
belastingheffing is tegelijkertijd wel ruw en leidt niet per definitie tot een billijke verdeling 
van de belastingdruk.

Zodra echter de belastingwetenschap de grondslagen dieper in het maatschappelijk leven 
gaat zoeken en de wetgever dat voorbeeld volgt, zal het belastingrecht slechts naar zekerheid 
kunnen streven: van tevoren staat dan echter vast dat het absolute onbereikbaar zal zijn, zo 
meent Adriani. En dit is nu precies het geval (geweest). Langzaam maar zeker is men, met 
het voortschrijden van de maatschappij, steeds meer gaan aansluiten bij het maatschappelijk 
leven, met zijn talloze schakeringen. Hoe verder de drang naar verfijning en hoe subtieler 
de nuanceringen in het maatschappelijk leven waarmee de belastingheffer rekening houdt, 
des te verder zal het belastingrecht verwijderd raken van het ideaal volkomen zekerheid 
te geven. De hedendaagse maatschappij is niet meer dezelfde als in de tijd van de Franse 
revolutie: de industrialisatie, de globalisering en digitalisering hebben onmiskenbaar hun 
stempel gedrukt op het leven anno nu, en dus op de belastingheffing.

Niet alleen de materiële regels zijn in hoeveelheid en complexiteit toegenomen, ook het 
formele belastingrecht is in de loop der jaren alleen maar ingewikkelder geworden. Het 
complexer worden van de fiscale rechtshandhaving leidt tot de conclusie dat het systeem 
van sanctionering van fiscale fraude onhoudbaar is geworden. Wanneer de repressieve 
fiscale rechtshandhaving, als deelgebied van het formele belastingrecht, immers nader wordt 
beschouwd, komt in de eerste plaats naar voren dat het feit dat fiscale rechtshandhaving 
duaal is, zorgt voor een inherente complexiteit. De mogelijkheid twee wegen te bewandelen 
vraagt immers altijd om de beantwoording van (extra) afstemmingsvraagstukken. Duale 
rechtshandhaving leidt op zichzelf al sneller tot onvoorzienbaarheid en de kans op dubbele 
bestraffing van eenzelfde feit dan enkelvoudige rechtshandhaving.

De kans op onvoorzienbaarheid wordt in het geval van de fiscale rechtshandhaving in het 
bijzonder vergroot als gevolg van het feit dat de fiscale regelgeving op dit terrein met de 
jaren ook alleen maar complexer is geworden. Gesproken kan worden van een wildgroei 
van regelingen van sanctionering, ook (en vooral ook) buiten de rechter om. Ter illustratie: 
bepaalde gedragingen kunnen leiden tot boeteoplegging door de inspecteur, maar ook tot 
uitvaardiging van een fiscale strafbeschikking of uitvaardiging van een strafrechtelijke 
strafbeschikking, en aan geen van deze gevallen hoeft een rechter te pas te komen. Niet alleen 
de verschillende buitengerechtelijke afdoeningswijzen maken de fiscale rechtshandhaving 
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complex. Vanaf de jaren 80 van de vorige eeuw heeft een aantal (fiscale) fraudezaken geleid 
tot een politiek-maatschappelijke cultuur van verharding, waardoor het aantal regels 
ter beschrijving, maar ook ter voorkoming en ter bestraffing van allerhande vormen van 
fiscale fraude is toegenomen, zonder dat daarbij in alle gevallen is bezien of hiermee ook 
regels konden vervallen én zonder dat altijd even goed bezien is in hoeverre die regels in 
het grotere geheel pasten. Zo is per 2020 is de bestuursrechtelijke openbaarmaking van 
vergrijpboeten aan deelnemers een feit, terwijl de openbaarmaking van de gerechtelijke 
uitspraak, een strafrechtelijke straf, niet op fiscale fraude van toepassing is. Met andere 
woorden: de geordende systematiek in het geheel van rechtshandhaving in geval van fiscale 
fraude is ook door een veelheid aan (incidentele) wijzigingen (te zeer) verloren gegaan en 
dat heeft de houdbaarheid van het thans bestaande geheel aangetast.

Vereenvoudiging en systematisering is met andere woorden, ook in de sfeer van het formele 
belastingrecht, en dan in het bijzonder de repressieve fiscale rechtshandhaving, meer dan 
welkom en – zo blijkt uit dit onderzoek – ook geenszins onmogelijk.

De toegenomen complexiteit van de fiscale rechtshandhaving heeft ook weerslag op de 
invulling van de toetsmaatstaven die in dit onderzoek gebruikt werden. Voorzienbaarheid 
van bestraffing en een systeem met goed op elkaar afgestemde systeemonderdelen varen 
wel bij een zekere mate van eenvoud. De thans al gedeeltelijk plaatsvindende queeste naar 
eenvoud wordt zichtbaar, wanneer de inhoudelijke invulling van de toetsmaatstaven nader 
wordt bezien. Gebleken is dat de invulling van de toetsmaatstaven, mogelijk als reactie 
op de constante verfijning van het systeem, minder strikt is geworden. Deze conclusie is 
herkenbaar op alle drie de onderzoeksterreinen van dit onderzoek:
▪	 Zo wordt in het AAFD-Protocol, dat de forumkeuze in fiscale zaken begeleidt, in de 

inleiding gesproken van het strafrecht als optimum remedium. Het op deze wijze 
benaderen van het strafrecht duidt op een minder principiële en daardoor minder 
strikte benadering van de voorzienbaarheid van forumkeuze in fiscale zaken.

▪	 Zo heeft de Hoge Raad het vrij recent aangedurfd om de feitenrechters aan te sporen 
om voor de ‘zelfde feit’-interpretatie wat meer op de materie te letten; dus te kijken 
naar ‘het wezen’ van het verwijt wat gemaakt wordt. Ook deze benadering is vanuit 
het perspectief van verdachte belastingplichtigen minder strikt, omdat de kans op 
de constatering dat sprake is van één feitencomplex groter is en de kans op dubbele 
bestraffing dus kleiner is.

▪	 Zo hebben het EHRM en het HvJ EU aangeven cumulatie van strafprocedures toe te 
staan wanneer van een bepaalde verwevenheid van deze procedures sprake is. Ook 
dit is een globalere en meer soepele benaderingswijze dan die waarin wordt gefocust 
op de verschillende ‘onderdelen’ van de ne bis in idem-formule.

Voorts is, in verband met de globalere, of abstractere, benadering van de toetsmaatstaven, 
nog noemenswaardig dat de Hoge Raad het ne bis in idem-beginsel in vergaande mate 
placht te beschermen, getuige het asp.-arrest: via de aanname van een schending van 
de beginselen van behoorlijke procesorde wordt de gedachte achter ne bis in idem in dit 
arrest beschermd, ook wanneer één van de aan de orde zijnde sancties geen criminal 
charge oplevert (waardoor technisch dus niet aan toetsing van het ne bis in idem-beginsel 
wordt toegekomen). Hoewel hieruit blijkt dat aan het ne bis in idem-beginsel niet mag 
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worden getornd, kan er tegelijkertijd uit worden afgeleid dat het uiteindelijk gaat om de 
uitstraling van de totaalgedachte achter het principe naar het systeem van sanctionering 
in z’n geheel, en niet zozeer of niet alleen om de exacte of gedetailleerde invulling ervan, 
bijvoorbeeld via de kwalificatie van sancties als punitief. Deze koers vertegenwoordigt 
ook een minder strikte of technische invulling van een toetsmaatstaf en is in die zin dan 
ook in lijn met de ‘globalere benaderingswijze’ uit de zojuist aangestipte rechtspraak van 
het EHRM en het HvJ EU.

Alles bij elkaar genomen lijkt de conclusie voor wat betreft de invulling van de toetsmaat-
staven, die de houdbaarheid van het systeem van sanctionering van fiscale fraude in dit 
onderzoek moesten ‘meten’, te zijn dat in een concreet geval over de vervolging ‘als geheel’ 
achteraf gezegd moet kunnen worden dat sprake was van een proportionele aanpak, die 
voorzienbaar was. Bestuursrecht en strafrecht hoeven elkaar in deze gedachte dus niet 
uit te sluiten, gezamenlijke inzet zou zelfs een optie kunnen zijn. Het voordeel van deze 
integrale, maar wel afgestemde, aanpak is dat de uitkomst van lastige discussies over de 
vraag of sprake is van ‘hetzelfde feit’ of een criminal charge minder relevant is.

Het eigene van het fiscale (de dualiteit, de inherente complexiteit en verwevenheid met 
maatschappelijke en economische schakeringen en rechtsgebieden), verklaart kortom 
de inrichting van het huidige systeem van repressieve fiscale rechtshandhaving zoals in 
dit boek beschreven. Uit dit onderzoek is gebleken dat het uitgebreide, onvoorzienbare 
systeem van sanctioneringsmogelijkheden ten aanzien van fiscale fraude zich heeft kunnen 
ontwikkelen ‘met de tijd’. Het is vandaag de dag niet voor te stellen dat een fiscaal fraudeur 
midden op een dorpsplein letterlijk aan de schandpaal wordt genageld. Online naming en 
shaming is daarentegen een alledaagse praktijk die ook buiten de fiscale sfeer zijn weerga 
kent. Het is dus verklaarbaar en goed dat het systeem niet achter is gebleven.

In dat licht is het ook goed te verklaren dat ook de inhoud en reikwijdte van de toetsmaat-
staven in feite met de tijd meebewegen. Nogmaals: het aannemen van eendaadse samenloop 
bij een feit dat in wezen hetzelfde is als een ‘ander’ feit, een afgezwakte variant van una via, 
het strafrecht als optimum remedium, en de aanname van de schending van de gedachte 
achter ne bis in idem via de beginselen van behoorlijke procesorde zijn allemaal voorbeelden 
van een minder strikte benadering van richtlijnen op het terrein van voorzienbaarheid en 
het voorkomen van ongeoorloofde samenloop in detail c.q. op gereserveerde onderdelen, 
kennelijk gericht op versterking van het voorkomen van ongeoorloofde samenloop in het 
bredere geheel van sanctionering in totaliteit. Gesteld kan echter wel worden dat deze 
koerswijzigingen in de interpretatie en benaderingswijze van de toetsmaatstaven, gezien 
de minder principiële connotatie en de bijbehorende vragen naar de exacte reikwijdte 
ervan, het gehele plaatje nóg ingewikkelder maken.

Uit het voorgaande vloeit voort dat vereenvoudiging meer aangewezen is dan ooit. Om 
deze reden luidt de belangrijkste aanbeveling als gevolg van dit onderzoek als volgt: regel, 
als het aankomt op voorzienbaarheid van bestraffing en het voorkomen van dubbele 
vervolging van eenzelfde feit ex ante wat er ex ante geregeld kan worden en zorg ervoor 
dat de straftoemetingsregels alleen bij wijze van achtervang hun werk hoeven te doen. 
Zorg er daarbij ook voor dat deze ex post oplossing tot op zekere hoogte gereguleerd wordt 
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en voorgeschreven en daarmee voorzienbaar is. Laat tot slot ‘de toetsmaatstaven’ zoveel 
mogelijk ‘de toetstmaatstaven’: de waarborgen die een houdbaar systeem van sanctionering 
moeten garanderen, sorteren immers meer effect in hun rigide vorm.

Ter toelichting van deze ‘slotaanbeveling’ dient het volgende.

Wanneer het systeem van sanctioneringsmogelijkheden ten aanzien van fiscale fraude 
wordt opgesplitst in de verschillende onderzoeksobjecten, dan is gebleken dat er ex ante 
nog het één en ander geregeld en verbeterd kan worden:
i.	 Keuzemodel: De forumkeuze in fiscale fraudezaken kan in de huidige vorm geen 

optimale voorzienbaarheid van bestraffing garanderen;
ii.	 Fiscale fraude: Gedragingen die nu in separate delicten zijn opgenomen en onder de 

noemer van fiscale fraude vallen, lopen soms in elkaar over/liggen zeer sterk in elkaars 
verlengde, en de fiscale fraudedelicten samengenomen komen over als een chaotische 
verzameling in plaats van een systeem;

iii.	 Sanctionering: Er zijn talloze manieren waarop de fiscaal fraudeur in zijn vermogen 
kan worden getroffen en het is niet duidelijk hoe deze manieren zich precies van elkaar 
onderscheiden en wanneer welke sanctioneringsmogelijkheid in beeld komt.

Uit deze opsomming blijkt dat er aan de voorkant nog het één en ander verbeterd kan worden, 
ter bevordering van de houdbaarheid van het systeem van sanctionering van fiscale fraude. 
Ten aanzien van het onderzoeksobject fiscale fraude (onder ii) moet opgemerkt worden, dat 
dit onderzoek zich niet goed blijkt te lenen voor een herbeoordeling of herstructurering door 
middel van aanbevelingen, vanwege de samenhang met de materiële belastingwetgeving. 
De conclusie op grond van de hoofdstukken vier/vijf luidde dat de rechtshandhaving niet 
gebaat is bij oneindige verfijning van regelgeving met disproportionele complexiteit als 
gevolg. Als gevolg hiervan is gedrag dat legaal is vandaag de dag namelijk moeilijk te 
onderscheiden van gedrag dat illegaal is. De aanbevelingen zagen verder vooral op een 
ordening van de delicten en de uitsluiting van de mogelijke toepassing van commuun 
strafrechtelijke bepalingen in de fiscale fraudesfeer. De andere twee onderzoeksobjecten, 
beide naar hun aard veel formeler, namelijk ‘het duale systeem/de forumkeuze’ (onder i) 
en ‘de sanctioneringsmogelijkheden’ (onder iii), zouden op onderdelen moeten worden 
aangescherpt en daarmee vanuit een oogpunt van voorzienbaarheid verbeterd, zo luidde 
de conclusie op grond van de hoofdstukken twee/drie, respectievelijk zes/zeven. Het 
keuzemodel dat de door de autoriteiten te maken keuze voor bestuurlijke of strafrechtelijke 
bestraffing begeleidt, zou een meer zekere uitkomst dan thans moeten bieden aan de 
betrokken belastingplichtige. Wet en beleid moeten dus eenduidig zijn, maar ook de toe-
passing ervan zou beter toetsbaar moeten zijn. Op deze manier kan ex ante in verdergaande 
mate dan thans voorzienbaarheid van bestraffing worden gegarandeerd. Ook verdienen 
de sanctioneringsmogelijkheden ten aanzien van fiscale fraude het om te worden herijkt. 
Van belang is enkel sancties te behouden die zich van elkaar verklaarbaar onderscheiden. 
Als het onderscheid tussen een aantal sancties niet duidelijk is, dan moet bezien worden 
in hoeverre er sancties kunnen worden geschrapt. Voorts moet de kwalificatie van enkele 
sancties worden herbezien. Daarbij is een belangrijke vraag of wel of geen sprake is van 
een criminal charge. Na deze exercitie kan bestraffing ten aanzien van hetzelfde feit beter 
worden voorkomen.
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Al met al zijn in dit onderzoek vooral aanbevelingen gedaan die ongeoorloofde samenloop 
van sanctioneringsmogelijkheden op voorhand beter kunnen voorkomen, waardoor ex 
post geen problemen van samenloop hoeven te worden opgelost. Nochtans zullen er altijd 
gevallen zijn waarin ongeoorloofde samenloop eerst ex post kan worden voorkomen. Het 
streven was om die reden ervoor te zorgen dat ex post oplossingen nog meer dan nu vooral 
als een vangnet kunnen fungeren.

In dat kader zullen we meer moeten wennen aan een versterkte betekenis van de notie 
dat de rechter, ten einde ongeoorloofde samenloop te voorkomen, vaker normatief en 
expliciet gehouden dient te zijn bij zijn sanctionering rekening te houden met wat in de 
samenlopende procedure reeds als sanctie aan de betreffende belastingplichtige voor zijn 
gedrag is opgelegd.

Ten aanzien van de straftoemetingsregels geldt dat het in een aantal gevallen voorstelbaar 
is dat motiveringsregels worden aangescherpt. Zo kunnen richtlijnen worden ontwikkeld 
waaruit kan worden afgeleid wat de consequenties zijn wanneer bijvoorbeeld in feite één 
persoon (persoonlijk en via zijn eenmanszaak) dubbel wordt getroffen in zijn vermogen, 
terwijl het om hetzelfde feitencomplex gaat.

Tot slot lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat een gemoderniseerde invulling en toe-
passing van de toetsmaatstaven die voor dit onderzoek golden, de beoordeling van de 
houdbaarheid van het huidige systeem van sanctionering van fiscale fraude bemoeilijkt. 
De toetsmaatstaven lijken immers niet meer in hun meest rigide vorm opgeld te doen; 
over de voorzienbaarheid en onderlinge afstemming van sanctioneringsmogeljikheden 
lijkt makkelijker gedacht te worden. Het EHRM en het HvJ EU keuren immers goed dat 
de verschillende autoriteiten samenwerken. En gezien de optimum remedium-visie op 
het strafrecht, lijkt het erop dat niet alleen het EHRM en HvJ EU in deze richting heil zien, 
maar dat ook op nationaal niveau wel wat wordt gevoeld voor en meer integrale insteek 
van de fiscale rechtshandhaving.

Ten behoeve van de juridische houdbaarheid van het systeem van sanctionering van 
fiscale fraude wordt bepleit om de manier waarop de verplichte keuze voor de ene of 
de andere route (una via) in Nederland wordt gemaakt te behouden. Deze keuze steunt 
met name op de opvatting dat de belangrijke gedachte achter het ne bis in idem-beginsel 
moet worden gerespecteerd: iemand moet niet twee keer in een bestraffende procedure 
worden betrokken. Los van het feit dat de optie van integrale handhaving in dat licht minder 
principieel overkomt, lijkt deze vooralsnog onwenselijk, gezien de niet te taxeren risico’s 
die hier – vooral in het licht van de twee centraal staande toetsmaatstaven – aan verbonden 
zijn. Verwevenheid van procedures kan betekenen dat onderlinge verdiscontering van 
straffen plaatsvindt, zonder dat hier (althans, op dit moment) in de nodige transparantie 
wordt voorzien. Hoe wordt met de eerder opgelegde straffen rekening gehouden? Hier 
zal op z’n minst wetgeving aan gewijd moeten worden. En wanneer zijn procedures (en 
straffen) complementair? In fiscale context is het moeilijk een voorstelling te maken van een 
antwoord op deze vraag. Niet onbelangrijk is in dit verband tot slot de professionalisering 
van de samenwerking tussen het OM en de Belastingdienst/FIOD. Tot slot dient te worden 
opgemerkt dat de aanbeveling niet over te gaan tot een integrale aanpak onder de vigeur 
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van een geunaceerd una via-principe, voortvloeit uit de conclusie dat het Nederlandse 
systeem van sanctionering van fiscale fraude thans niet adequaat is ingekaderd, sterker nog 
chaotisch overkomt. Wanneer het systeem beter zou zijn geordend, zou een genuanceerd 
una via-principe ook minder risicovol zijn in het licht van voorzienbaarheid en onderlinge 
afstemming van sanctioneringsmogelijkheden.

Kortom: duale fiscale rechtshandhaving is een gegeven. Zowel de voorzienbaarheid van 
bestraffing als de eerbiediging van het beginsel dat iemand slechts eenmaal voor een-
zelfde feit vervolgd kan worden, zijn gebaat bij een verdere aanscherping van de regels 
die samenloop van sancties ex ante voorkomen, alsook bij een herijking van alle fiscale 
sanctioneringsmogelijkheden. Totdat deze exercitie is geslaagd is een strikte uitvoering 
van het una via-beginsel het meest aangewezen.

Ten besluite
Als (op ruimere schaal) gefraudeerd wordt, dan ligt dat vaak aan het systeem of aan de 
controle, aldus de oud Nationale Ombudsman Brenninkmeijer.2 Het is daarmee ook aan 
de wetgever om tijd te nemen voor een herbezinning van het systeem van sanctionering 
van fiscale fraude, opdat de Belastingdienst en het OM ook uitvoering kunnen geven aan 
een in alle opzichten houdbaar en legitiem, adequaat gesystematiseerd geheel van regels 
inzake repressieve fiscale rechtshandhaving.

2	 Brenninkmeijer 2013, onderdeel 1.
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SAMENVATTING

De hoofdvraag van dit onderzoek luidt: In hoeverre is het Nederlandse systeem van 
sanctionering van fiscale fraude juridisch houdbaar?

De aanleiding voor dit onderzoek is drieledig. Op de eerste plaats is de aanleiding gelegen 
in de van oudsher bestaande diversificatie van regelgeving die ziet op sanctionering van 
fiscale fraude: de fiscaliteit kent een duaal rechtshandhavingsbestel. Op de tweede plaats 
is een belangrijke aanleiding voor dit onderzoek een rechtshandhavingstekort dat een 
tijd geleden geconstateerd is en dat permanent lijkt te bestaan. Eén van de bijdragen 
aan de oplossing voor dit probleem is geweest het vanuit de strafrechtelijke handhaving 
uitwijken naar handhaving via het bestuursrecht. Van problematische invloed op het fiscale 
rechtshandhavingstekort blijft echter de enorme groep belastingplichtigen die ‘onderhevig 
is’ aan fiscale rechtshandhaving. Van een capaciteitstekort in de fiscale rechtshandhaving 
is met andere woorden nog steeds sprake, waarbij een reactie in de vorm van dispropor-
tionele bestraffing ter afschrikking zich de laatste tijd aandoet. Deze reactie past in de 
trend van verharding van het (fiscale) rechtshandhavingsbestel, die voortkomt uit een 
meer algemene roep om veiligheid en bestrijding van misdaad. Dit is de derde aanleiding 
voor dit onderzoek.

De drie zojuist beschreven factoren of ontwikkelingen, die aanleiding voor dit onderzoek 
vormen, kunnen vertaald worden naar een drietal juridische uitgangspunten. Ze hebben 
namelijk geleid tot:
i.	 een steeds terugkerende discussie over de vormgeving van de forumkeuze binnen het 

duale fiscale rechtshandhavingsbestel;
ii.	 een veranderd beeld over welke fiscale normen onder de noemer van fiscale fraude 

vallen en dus gehandhaafd zouden moeten worden;
iii.	 het ontstaan van een veelheid (‘wildgroei’) aan sanctiemodaliteiten en daarbij betrokken 

actoren binnen de fiscale rechtshandhaving.

Kortom: de belastingplichtige bevindt zich voor wat betreft normoverschrijding van fiscale 
regels en handhaving hiervan op het snijvlak van het strafrecht en het bestuursrecht. Deze 
rechtsgebieden (maar ook het fiscale recht zelf, indien het als afzonderlijk rechtsgebied 
wordt beschouwd) hebben zich de laatste decennia veelal vanuit pragmatische en incidentele 
ingevingen ontwikkeld, waarbij de juridische inkadering niet altijd prioriteit genoot. De 
strenge aanpak van fraude was daarentegen wel van bijzonder groot belang. Deze tendens 
is vandaag de dag nog steeds zichtbaar. 
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De vraag naar de juridische houdbaarheid van het bestaande systeem van de sanctionering 
van fiscale fraude is naar aanleiding van deze historische en recente ontwikkelingen 
gerezen. Aangenomen wordt het gegeven dat houdbaarheid in juridische zin (ofwel: de 
juridische inkadering) in bepaalde mate ontbreekt, doordat het systeem van sancties 
ten aanzien van fiscale fraude op verschillende punten onder druk staat. De pijlen in het 
onderstaande schema geven de druk weer, die hiervóór kort is belicht en in hoofdstuk één 
van dit onderzoek verder is uitgewerkt.

Het object van dit onderzoek (in de afbeelding ‘rechts/niet-vetgedrukt’) wordt gevormd 
door het bestaande systeem van sanctionering van fiscale fraude. Het onderzoek kent 
dus drie onderzoeksobjecten: het systeem (forumkeuze), sanctioneringsmogelijkheden 
en fiscale fraude.

Het doel van dit onderzoek is in de eerste plaats te bepalen in hoeverre van (een gebrek 
aan) gedegen juridische inkadering van het systeem van sanctionering van fiscale fraude 
sprake is. In tweede instantie wordt beoogd waar mogelijk aanbevelingen te doen voor 
wat betreft herziening van het bestaande systeem van sanctionering van fiscale fraude.

Een houdbaar systeem van sanctionering van fiscale fraude garandeert duidelijkheid ten 
aanzien van de werking ervan en behelst onderlinge afstemming van de verschillende 
systeemonderdelen. Juridisch gezien richt dit onderzoek zich dus op de voorzienbaarheid 
van bestraffing en op het voorkomen van constellatie van ongeoorloofde samenloop van 
fiscale sancties.1 Hiermee zijn de toetskaders op hoofdlijnen gegeven.

De onderzoeksmethode van deze literatuurstudie is als volgt: in lijn met het opdelen van 
het onderzoeksobject in drie deelobjecten (forumkeuze, fiscale fraude, sanctioneringsmo-
gelijkheden), is het onderzoek ook aan de hand van drie delen opgebouwd. Per deel wordt 
eerst een hoofdstuk gewijd aan de theoretische beschrijving van het onderzoeksobject dat 
in dat deel centraal staat. Vervolgens wordt in het daarop volgende hoofdstuk, aan de hand 
van het daarin tevens uitgewerkte toetskader dat op dat onderdeel van toepassing is, een 
oordeel gegeven over de juridische houdbaarheid van het betreffende onderzoeksobject. Op 
deze manier krijgen de zes inhoudelijke hoofdstukken vorm.2 Het achtste hoofdstuk bevat 
overkoepelende beschouwingen en ook worden in dit hoofdstuk aanbevelingen gedaan, 

1 Het gaat dan niet om samenloop die via de wet mogelijk is gemaakt en/of die de rechter door 
zijn straftoemeting niet alsnog ‘recht trekt’, maar om samenloop ‘via een omweg’.

2 Achtereenvolgens: theoretische beschrijving onderzoeksobject, aanlegging toetskader, toetsing 
van het onderzoeksobject aan het toetskader.
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met het oog op het verbeteren van de repressieve fiscale rechtshandhaving. In het laatste 
en negende hoofdstuk wordt de onderzoeksvraag beantwoord.

Deel één: keuzemodel/forumkeuze

Waardoor kenmerkt zich fiscale rechtshandhaving en wat zijn daarvan de consequenties 
voor het systeem van sancties ten aanzien van fiscale fraude?
Bij de herziening van het commune strafrecht, leidend tot het Wetboek van Strafrecht in 1886 
werd het deelgebied van het fiscale strafrecht met huiver benaderd. Rond 1900 ontstonden 
voor het eerst landelijke belastingwetten. Hierin werden niet alleen strafrechtelijke straffen 
opgenomen, ook werd (weer) de administratieve bestraffing van fiscale normen mogelijk 
gemaakt, namelijk in de vorm van een verhoging van de aanslag. In de periode tussen 
1900-1950 bestond dus een duaal stelsel van fiscale rechtshandhaving. De formalisering 
van dit duale stelsel volgde in de periode waarin overzichtelijkheid van belastingwetgeving 
als prioriteit gezien werd. In 1959 kwam de AWR tot stand en in deze wet werden zowel 
strafrechtelijke straffen als bestuurlijke boeten opgenomen, ten aanzien van fiscale fraude.

Waar het duale fiscale handhavingssysteem al in 1959 in de AWR werd verankerd, kwamen 
andere duale handhavingsstelsels pas vanaf de jaren 90 van de vorige eeuw op. Naast het 
feit dat het fiscale rechtshandhavingsrecht dus pionier was op het gebied van dualiteit, op 
grond waarvan het vermoeden kan ontstaan dat het fiscale niet zonder dualiteit kan, zijn 
er nog meer argumenten die pleiten voor een duaal systeem van fiscale rechtshandhaving. 
Zo zijn er bijzonder veel potentieel overtreders/verdachten in fiscale zin, gezien de mas-
sale belastingplicht: vermoedelijk meer dan er potentieel overtreders zijn in algemeen 
bestuursrechtelijke zin of verdachten in strafrechtelijke zin. Dit is een belangrijke verklaring 
voor het feit dat bestuurlijke handhaving noodzakelijk is, mede ook gezien het permanente 
rechtshandhavingstekort in de strafrechtelijke keten. Met name praktische uitgangspunten 
verklaren al met al de noodzaak van bestuurlijke beboeting van fiscale fraude. Daarnaast 
werd het kennelijk ook als wenselijk gezien dat de strafrechter in ernstige gevallen van 
fiscale fraude kon oordelen over de bestraffing, hierover later meer.

Ondanks de kennelijke gebruikelijkheid van de dualiteit van fiscale rechtshandhaving 
bestonden in de 20ste eeuw nog geen duidelijke vervolgingsrichtlijnen, waaruit bleek hoe 
het OM en de Belastingdienst moesten samenwerken. Vanaf de jaren 80 nam – vanwege 
de ontdekking van een aantal misstanden – het fraudebestrijdingsdenken toe. De wens 
om daadkrachtig op te kunnen treden, maakte de bestuurlijke boete vanaf dat moment 
populair. Deze werd dan ook in toenemende mate ingezet in veel gebieden van het be-
stuursrecht. Dit zette de verhouding tussen het bestuursrecht en het strafrecht op scherp. 
Deze verscherpte verhouding kwam ook tot uiting in het oordeel van het EHRM uit 1984, 
dat inhield dat bestuurlijke boeten een punitief karakter hebben; hiermee is immers het 
‘bestuursstrafrecht’ ontstaan. Naar aanleiding van dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat 
de administratief-fiscale verhoging van de aanslag een strafkarakter had. In het verlengde 
hiervan bracht de Hoge Raad een advies uit, waaruit bleek dat het fiscale systeem van 
sancties op het terrein van rechtsbescherming moest worden aangescherpt.
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Deze ontwikkelingen, alle van invloed op de verhouding bestuursrechtelijke vs. straf-
rechtelijke handhaving binnen het fiscale duale handhavingsbestel, hebben geleid tot de 
introductie van de eerste vervolgingsrichtlijnen voor fiscale delicten in 1985 (‘wie doet 
wat, en wanneer’) en een herzien fiscaal systeem van sancties in 1998. De Commissie Van 
Slooten, naar aanleiding van wiens advies het herziene sanctiesysteem was ontworpen, had 
onder andere geadviseerd goed na te denken over het onderscheid tussen feiten waarop 
met een boete werd gereageerd en feiten waarvoor strafvervolging zou volgen. Over dit 
onderscheid werd nog een tijd lang daarna geen overeenstemming bereikt, getuige het feit 
dat de Nota sanctiestelsel 2005, waarin het criterium van de de aard en ernst van het feit 
beslissend werd geacht, reeds drie jaar later werd opgevolgd door de Nota sanctieselsel 
2008, waarin met het criterium van de open en besloten context werd gewerkt.

Dit laatste criterium maakte het mogelijk de bestuurlijke boete in toenemende mate 
in te zetten om zware vergrijpen aan te pakken. Hierdoor raakten het bestuursrecht en 
strafrecht onderling meer en meer verweven. Dit kwam overigens ook vanwege het feit 
dat de buitengerechtelijke afdoening in het strafrecht tot ontwikkeling was gekomen. Het 
strafrecht werd kortom steeds meer als optimum remedium gezien, waar het voorheen als 
ultimum remedium te gelden had. Dit gold niet alleen in het ‘gewone’ bestuursstrafrecht. 
In het fiscale is deze visie (het strafrecht als ‘beste redmiddel’) letterlijk opgenomen in 
de inleiding bij de vervolgingsrichtlijnen die thans zijn neergelegd in het AAFD-protocol.

Het fiscale model van duale rechtshandhaving is dus niet immuun gebleken voor ontwik-
kelingen in de rest van het bestuursstrafrecht. Tegelijkertijd wordt de vormgeving van de 
forumkeuze binnen dit duale systeem gekleurd door de bijzondere kenmerken van het 
fiscale handhavingsrecht.

Allereerst is de band tussen handhaver en slachtoffer in fiscalibus wezenlijk anders dan 
de band tussen het strafrechtelijke of bestuursrechtelijke slachtoffer en de betreffende 
handhaver. Het slachtoffer in fiscale zin (‘de staatskas’) is anoniem omdat het eenieder van 
ons betreft. Wanneer de staatskas schade wordt toegebracht, kunnen de overheidsfinanciën 
in de knel komen. Dit feit kan een bepaalde gestrengheid legitimeren en hieruit kan de 
noodzaak van strafrechtelijke bestraffing (hierop zou nog worden terug gekomen) worden 
afgeleid. Het is een collectieve solidariteit die het bestaan van een verzorgingsstaat als de 
onze mogelijk maakt. Ten tweede kenmerken het bestuursrecht en het strafrecht zich – in 
tegenstelling tot het fiscale recht – door de over het algemeen incidentele en kortstondige 
relaties tussen de handhaver en de overtreder/verdachte. Het fiscale rechtshandhavingsrecht 
kenmerkt zich door de relatief langdurige verstandhouding en is wellicht iets meer geënt op 
bestendigheid. Dit kan een verklaring zijn voor het feit dat er (veelvuldig) overleg mogelijk 
is tussen de Belastingdienst en belastingplichtige. Ten derde kan fiscaal frauduleus gedrag 
als bijzonder gedrag worden gezien, wanneer het wordt vergeleken met gedrag dat ten 
grondslag ligt aan commuun bestuursrechtelijk of strafrechtelijk normoverschrijdend 
gedrag. Belastingplicht is in de regel iets individueels en belastingplichtige is praktisch 
zijn hele leven verantwoordelijk voor de informatieverstrekking richting fiscus. En wie 
eens steelt, blijft altijd een dief: verzwegen inkomsten kunnen moeilijk ‘ineens’ worden 
aangegeven, zonder dat dit de autoriteiten opvalt. Voorts wordt deze dief de ‘ruimte 
geboden’ tot grensverkenning door de complexe regels die ons belastingstelsel kent. Gezien 
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de bijzonderheden die kleven aan fiscaal frauduleus gedrag is kortom ‘maatwerk’ nodig 
(pleitbaar standpunt/fraus legis).

In hoeverre is de forumkeuze binnen het systeem van fiscale rechtshandhaving 
voorzienbaar?
De fiscale rechtshandhaving is noodzakelijkerwijs een systeem dat functioneert aan de hand 
van twee fora. De juridische waarden uit zowel het bestuursrecht als het strafrecht zijn 
hierdoor relevant, terwijl het duale systeem tegelijkertijd wordt ingegeven door speciale 
kenmerken van de fiscaliteit. De optelsom leidt tot de conclusie dat fiscale rechtshandhaving 
vanuit juridisch oogpunt een veelzijdig en complex geheel betreft. Daarom is de zojuist 
gestelde vraag gerezen.

Voorzienbare forumkeuze is van belang, aangezien er verschillende implicaties verbonden 
zijn aan bestuursrechtelijke of strafrechtelijke bestraffing. Voorzienbaarheid is onderdeel van 
het legaliteitsbeginsel zoals opgenomen in onder andere art. 7 EVRM, meer in het bijzonder 
van het lex certa-beginsel. Het lex certa-beginsel kan worden omschreven als het gebod van 
toegankelijke en scherpe normen en het beginsel dient de rechtszekerheid. Via de band 
van kwaliteit van wetgeving in de vorm van kenbaarheid en voorzienbaarheid, komt het 
EHRM in verschillende arresten tot de conclusie dat er duidelijkheid moet bestaan over 
welk gedrag tot welke straf leidt. Specifiek ten aanzien van forumkeuze binnen duale 
handhavingsstelsels en voorzienbaarheid hiervan heeft het EHRM in een Maltese zaak 
geoordeeld dat de justitiabele op z’n minst recht heeft op inzicht in een ‘ergens vastgelegd’ 
keuzemodel. Over de kwaliteit van het beslisschema (bijvoorbeeld het onderscheidend 
vermogen van de criteria binnen het vastgelegde keuzemodel) wordt niets gezegd. Het 
criterium van de ernst van de zaak wordt niet verworpen en ook wordt geen voorkeur 
uitgesproken ten aanzien van het gebruik van één criterium of van een hele lijst aan cri-
teria. De vraag die blijft staan luidt kortom: hoe wordt voorzienbaarheid van forumkeuze 
gemeten, hoe duidelijk moeten de regels in het keuzemodel zijn?

Ons keuzemodel, dat forumkeuze begeleidt in geval van fiscale fraude, is neergelegd in 
art. 80 AWR en het AAFD-protocol. Hiermee zijn de regels over de forumkeuze in het fiscale 
rechtshandhavingsrecht, conform de standaard van het EHRM, prima facie voldoende 
vastgelegd.

Art. 80 AWR geeft enkel de bevoegdheidsverdeling tussen de Belastingdienst en het OM 
weer. Op grond van deze bepaling ligt de opportuniteitsbeslissing in fiscale zaken bij 
de Belastingdienst. In een aantal gevallen wordt de OvJ verplicht geraadpleegd over de 
wenselijkheid van inzet van het strafrecht, en in de overige gevallen alleen wanneer de 
Belastingdienst dit opportuun acht. Alleen de OvJ kan echter de vervolging daadwerkelijk 
ter hand nemen; de bevoegdheid tot strafrechtelijke vervolging van fiscale fraude berust 
dus bij het OM. Art. 80 AWR wekt – in het kader van voorzienbaarheid – verbazing op 
een aantal onderdelen. Het meest opmerkelijke is dat de praktijk, kenbaar uit beleid en 
jurisprudentie, de erin beschreven gang van zaken niet volgt.

De Belastingdienst en het OM hebben namelijk beleid opgesteld op basis waarvan tot 
vervolging kan worden besloten. Dit beleid is vastgelegd in het AAFD-protocol en de 
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toepassing ervan vindt plaats in het afstemmingsoverleg tussen de FIOD, het OM en de 
Belastingdienst. Het AAFD-protocol behelst een keuzemodel en biedt daarmee inzicht in de 
forumkeuze. In het AAFD-protocol wordt gewerkt met kwantitatieve en kwalitatieve criteria. 
Een kwantitatief criterium, in dit geval een drempelbedrag van 100.000 euro, is naar zijn 
aard onderscheidend. In het AAFD-protocol wordt het woord ‘mogelijk’ gebruikt om het 
gevolg van het halen van het drempelbedrag (namelijk: strafrechtelijke vervolging) aan te 
duiden, waardoor van optimale zekerheid geen sprake is. Voorts heeft de voorzienbaarheid 
te lijden onder het feit dat, wanneer het drempelbedrag niet wordt gehaald, de aanvullende 
wegingscriteria doorslaggevend zijn bij de keuze tussen de fora. Binnen deze verzamelbak 
aan criteria geldt geen rangorde geldt en ook is niet duidelijk hoe zwaar ieder afzonderlijk 
criterium weegt. Ook op dit punt ontbreekt dus een bepaalde mate van voorzienbaarheid. 
Voorts blijkt uit de jurisprudentie-analyse over het AAFD-protocol dat het de voorzien-
baarheid niet ten goede komt dat de AAFD-stukken in beginsel geen processtuk vormen, 
en dat slechts de beginselen van behoorlijke procesorde onder omstandigheden kunnen 
meebrengen dat wordt uiteengezet waarom voor de (strafrechtelijke) afdoeningswijze in 
kwestie gekozen is.

Op grond van de conclusies die zijn getrokken over art. 80 AWR en het AAFD-protocol en die 
dus neerkomen op het feit dat er van optimale voorzienbaarheid thans geen sprake is, zijn 
enkele aanbevelingen gedaan. Zo zou art. 80 lid 2 AWR kunnen worden aangepast, waardoor 
de inhoud ervan overeenkomt met de fiscale praktijk. Uit de formulering moet dan blijken 
dat de forumkeuze een gemeenschappelijke beslissing van de Belastingdienst en het OM 
betreft. Ook ten aanzien van het AAFD-Protocol zijn aanbevelingen denkbaar. In de eerste 
plaats zou minder voorzichtige terminologie kunnen helpen, zodat duidelijk blijkt dat bij 
fraude met een nadeelbedrag onder de 20.000 euro, enkel de bestuurlijke weg openstaat, 
en bij fraude met een nadeelbedrag van meer dan 100.000 euro, enkel de strafrechtelijke 
weg. Alleen voor nadeelbedragen tussen de 20.000 euro en de 100.000 euro zal dan een 
afstemmingsoverleg noodzakelijk zijn. In lijn hiermee strekt het voorts ter aanbeveling het 
strafrecht in het AAFD-Protocol uitdrukkelijk en als vanouds te benaderen en benoemen 
als ‘gereserveerd voor de ernstigste gevallen’. Ten behoeve van de voorzienbaarheid zou 
inzicht in de overwegingen waarop de forumkeuze is gebaseerd kunnen worden vereist. 
Voorstelbaar is de bij de keuze betrokken autoriteiten te verplichten de AAFD-beslissing die 
in het afstemmingsoverleg wordt gemaakt, schriftelijk te motiveren en als processtuk aan 
te merken. Ten aanzien van de genomen beslissing zouden verder eisen kunnen worden 
gesteld aan die motivering. Inzicht in een niet-toegelichte beslissing is immers niet zinvol. 
Een mogelijkheid, eventueel aanvullend, is om in het AAFD-Protocol de waarschuwing op 
te nemen dat een verkeerde inschatting van het bedrag aan belastingnadeel tot niet-ont-
vankelijkheid van het OM kan leiden, om de beginselen van behoorlijke procesorde (die 
ook zonder opvolging van deze aanbeveling opgeld doen) in te scherpen.

De conclusie luidt dat de forumkeuze in fiscale zaken in de basis houdbaar is. Als refe-
rentiekader bij de beantwoording van deze vraag heeft de moeilijkheid die in het gehele 
bestuursstrafrecht wordt ervaren op het terrein van het onderscheiden van het punitieve 
bestuursrecht van het strafrecht meegespeeld. Het fiscale keuzemodel kan – als het aankomt 
op de garantie van voorzienbaarheid van bestraffing echter wel worden aangescherpt. Van 
optimale duidelijkheid is namelijk geen sprake. Ondanks het feit dat het positief is dat 

Embargo tot en met 22 juli 2022



617

Samenvatting

belastingplichtigen de autoriteiten kunnen houden aan het beleid, zou met name inzicht 
in de forumkeuze hun positie kunnen versterken.

Deel II: Fiscale fraude

Welke gedragingen en delicten vallen onder de verzamelterm fiscale fraude en waarom?
Indien een herziening van het systeem van sanctionering van fiscale fraude wordt overwogen, 
moet duidelijk zijn welke gedragingen onder de noemer van fiscale fraude vallen. Er zijn 
weinig pogingen gedaan om het begrip (fiscale) fraude te definiëren. Een argument tegen 
omlijning van het begrip fiscale fraude kan zijn dat juist de niet afgebakende verzamelterm 
nuttig is. Zo is de term goed bruikbaar om aan te duiden dat één van de beboetbare of 
strafbare feiten uit de AWR zich voordoet. Aan de andere kant is in de fiscale literatuur 
wel enige aandacht besteed aan concretisering van de term, vermoedelijk vanwege de 
slordigheden die geslopen zijn in het – te pas en onpas – gebruik maken van de term, 
zonder te letten op de exacte invulling en daaraan verbonden juridische consequenties. 
Als vertrekpunt voor dit (deel van het) onderzoek is gekozen voor de volgende definitie 
van fiscale fraude: ‘iedere bewuste frustratie van de fiscale waarheidsvinding’. De fiscale 
waarheidsvinding behelst het boven tafel krijgen van de voor de richtige heffing van 
belang zijnde feiten.

Op basis van de definitie van fiscale fraude, in het bijzonder het onderdeel ‘frustratie’, is een 
selectie gemaakt van concrete gedragingen die als zodanig gekwalificeerd zouden kunnen 
worden. Om verschillende redenen bleek dit een lastige exercitie te zijn.

Zo hebben de gedragingen die onder het fiscale fraudebegrip vallen gemeen dat zij het 
niet-naleven van verplichtingen behelzen, die ertoe strekken de inspecteur van de voor 
het heffen van belastingen benodigde informatie te voorzien. Met het oog op ‘hetzelfde 
feit’-begrip kan in dat licht ten eerste de vraag worden gesteld wat het nut is van het 
maken van onderscheid tussen verschillende verplichtingen zoals op dit moment in 
de delicten in de AWR gebeurt. Sterker nog: door soortgelijke, of in elkaars verlengde 
liggende gedragingen als verschillende feiten te beschouwen, wordt – in ieder geval ex 
ante – ongeoorloofde samenloop in de hand gewerkt.

Ook passen bepaalde gedragingen die nu wel in delicten in de AWR zijn opgenomen, niet 
onder de voor dit onderzoek geldende definitie van fiscale fraude. Ervan uitgaand dat 
een fiscaal fraudeur zijn onjuiste aangifte laat corresponderen met de betaling van het 
bedrag uit de aangifte, zou bestraffing van beider gedragingen op dubbele bestraffing van 
hetzelfde feit neerkomen. Informatie in de aangifte geeft een beter beeld van de totstand-
koming van de belastingschuld dan een al vastgesteld bedrag dat (al dan niet geheel) is 
overgemaakt, om welke reden het logisch is bij schending van de aangifteverplichting aan 
te knopen. Naast het inhoudelijke argument bestaat nog een systematisch argument voor 
de parallelle stelling dat schending van de betaalverplichting geen fiscale fraude behelst: 
een overzichtelijke en treffende splitsing van heffing in de AWR, en invordering in de 
IW. Er is met andere woorden bewust voor gekozen het gedrag van het niet-betalen niet 
(langer) te scharen onder de fiscaal fraudeleuze gedragingen. Ditzelfde geldt voor het te 
laat nakomen van verplichtingen. Door het op deze wijze schenden van verplichtingen 
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wordt het heffingsproces wel verstoord, maar de informatie komt uiteindelijk over de brug, 
waardoor de waarheidsvinding niet wordt verstoord en de juiste of richtige belastingheffing 
niet in het gedrag komt.

Nog een moeilijkheid met betrekking tot de samenstelling van een catalogus van fiscaal 
frauduleuze gedragingen ziet op de overlap tussen bepaalde ‘fiscale verboden gedragingen’ 
en in het Wetboek van Strafrecht strafbaar gestelde vergelijkbare feiten. Gedacht kan worden 
aan de samenloop tussen het doen van onjuiste aangifte en valsheid in geschrifte en tussen 
het doen van onjuiste aangifte en (een variant van) witwassen: niet voor alle situaties is 
er ex ante een nauwsluitende afstemming met de (delicten uit de) AWR.

Verder komt cumulatie van sanctionering van eenzelfde feit ten aanzien van dezelfde 
persoon voor. Zo worden constructies met feitelijk leidinggeven door de wet mogelijk 
gemaakt, in welk geval de feitelijk leidinggever en de vennootschap in beeld komen als 
het aankomt op bestraffing. Ook is het zo dat cumulatie van sancties kan optreden naar 
aanleiding van één gedraging (bijvoorbeeld het verzwijgen van omzet), omdat sancties 
gekoppeld zijn aan verschillende aangiften, die horen bij verschillende belastingsoorten 
(bijvoorbeeld de aangifte inkomstenbelasting en de aangifte btw). De cumulatie van 
sancties die uit het wettelijke systeem voortvloeit, levert geen ongeoorloofde samenloop 
op; samenloop wordt via de genoemde constructies ex ante bewust in de hand gewerkt. 
Toch pakt de cumulatie in voorkomende gevallen onrechtvaardig uit, namelijk als het de 
facto hetzelfde vermogen (of: dezelfde persoon) is dat (die) twee keer wordt geraakt. In 
die gevallen zijn ex post oplossingen op zijn plaats. Gebleken is dat het voor de rechterlijke 
macht soms nog zoeken is hoe aan deze straftoemetingskwestie precies (of: consistent) 
invulling moet worden gegeven.

Ten aanzien van de voorzienbaarheid binnen het systeem van gedragingen tot slot, is 
gebleken dat geen sprake is van een evenwichtig systeem. Deels is de oorzaak hiervan 
te vinden in het al benoemde verschil tussen de aanslag- en aangiftebelastingen, en het 
aanknopingspunt daarbij voor frauduleus gedrag. De oorzaak is daarnaast gelegen in het feit 
dat het bestuursrecht en strafrecht niet bij dezelfde gedragingen aanknopen. Een belangrijk 
voorbeeld is de informatieplicht, waarvan de schending bestuursrechtelijk niet kan worden 
aangepakt. Voorts is de strafwaardigheid van het overtreden van de verschillende normen 
uiteenlopend, zonder dat hiervoor een logische verklaring is. Een belangrijk voorbeeld 
hiervan is het verschil in strafwaardigheid tussen het niet doen van aangifte en het onjuist 
doen van aangifte. Tot slot is de formulering van de gedragingen in de delicten uit de AWR 
uiteenlopend, hetgeen voor verwarring ten aanzien van de reikwijdte ervan kan zorgen.

Nadat onderzocht is welke delicten om welke reden fiscale fraude opleveren, is op basis van 
de definitie van fiscale fraude en dan in het bijzonder het onderdeel ‘bewust’, als tweede 
bezien hoe de intentie van een fiscaal fraudeur juridisch gestalte krijgt, en wat hiervan de 
consequenties zijn in de sfeer van bestraffing. In de bestuursrechtelijke wettelijke bepalingen 
inzake fiscale fraude zijn de bestanddelen grove schuld en/of opzet opgenomen. In de 
strafrechtelijke bepalingen inzake fiscale fraude is opzet de ondergrens (althans, voor zover 
het gaat om misdrijven). Kortom: de strafrechter moet (voorwaardelijk) opzet bewezen 
achten, wil hij een fiscaal fraudeur kunnen aanpakken en voor de inspecteur is het bewijs 
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van grove schuld meestal voldoende. Het is niet duidelijk geworden (i) waarom in het 
strafrecht niet met culpoze delicten wordt gewerkt, waar dit in het commune strafrecht wel 
gebeurt en (ii) waarom bij de vergrijpboete in art. 67d AWR opzet als ondergrens fungeert, 
terwijl voor de andere vergrijpboeten grove schuld voldoende is. Duidelijk werd wel dat 
subjectieve bestanddelen een feit niet anders maken, als bedoeld in de context van ne bis 
in idem. Het achterliggende rechtsgoed, dat bijvoorbeeld meeweegt bij de duiding van een 
feit als ‘hetzelfde’, is niet anders naar mate de gradatie van verwijtbaarheid toeneemt of 
afneemt. Ook bleek dat de Hoge Raad bedoeld heeft de subjectieve bestanddelen over en 
weer op gelijke manier uit te leggen: voor zowel het fiscale bestuurlijke boeterecht als het 
fiscale strafrecht geldt dat het past om opzet als ‘boos’ opzet uit te leggen. De complexiteit 
van het fiscale recht, maakt dat er bij de interpretatie als kleurloos opzet te snel sprake 
zou zijn van willens en wetens handelen.

Op basis van de definitie van fiscale fraude, in het bijzonder het onderdeel ‘waarheids-
vinding’, is ten derde de materiële kant van het fraudedelict onderzocht. Wat is de fiscale 
waarheid? Gebleken is dat deze vraag in theoretische termen makkelijker te beantwoorden 
is dan in een concreet voorliggend geval. Het lastige is dat een belastingplichtige zich in de 
gevarenzone begeeft als hij louter uit fiscaal winstbejag handelt, terwijl hij aan de andere 
kant wel bewegingsvrijheid heeft. Interpretatiemethoden en de werking hiervan binnen 
het fiscale recht bepalen de ruimte die een belastingplichtige heeft om een pleitbaar 
standpunt in te nemen: op de tekst van de wet mag een belastingplichtige conform het 
legaliteitsbeginsel vertrouwen. Deze is echter niet altijd duidelijk. Als de rechter oordeelt 
dat van fraus legis sprake is, dan was de wet kennelijk zó onduidelijk, dat belastingplichtige 
een pleitbaar standpunt kon hebben wanneer hij handelt in strijd met het doel van de 
wet, wat leidt tot de conclusie dat er dus geen opzet in het spel was. In deze situatie kan 
geen straf worden opgelegd.

In hoeverre zijn de gedragingen en delicten die onder de noemer van fiscale fraude 
vallen te onderscheiden?
Zowel in formele (dus in termen van delicten) als in materiële zin (dus in termen van 
gedragingen/rechtshandelingen leidend tot overtreding van materiële wetgeving) is het 
lastig gebleken het begrip fiscale fraude af te bakenen. De focus ligt in dit onderzoek op 
de formele afbakening van het fiscale fraudebegrip. Daarom is de zojuist gestelde vraag 
gerezen. Meer specifiek gaat de vraag over de uitleg van ‘hetzelfde feit’-begrip als bedoeld 
in het ne bis in idem-beginsel.

Er zijn heel wat leerstukken die raakvlak hebben met de theorie inzake hetzelfde feit. Er is 
een splitsing te maken in leerstukken die beogen te voorkomen dat (op basis van) hetzelfde 
feit dubbel wordt vervolgd/bestraft (ex ante) en leerstukken welke achteraf trachten de 
samenloop te mitigeren (ex post).

Onder de eerste categorie valt het ne bis in idem-beginsel, dat uitwerking vindt in art. 68 
WvSr (niet twee keer strafrechtelijk), 5:43 Awb (niet twee keer bestuursrechtelijk), art. 4 
van het 7de Protocol bij het EVRM en art. 50 van het EU-Handvest (niet twee keer puni-
tief). Ondanks het feit dat, zoals zojuist aangeven, meerdere leerstukken met de theorie 
inzake hetzelfde feit verband houden, is de jurisprudentie ten aanzien van het ne bis in 
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idem-beginsel het meest waardevol ten aanzien van de invulling van het begrip hetzelfde 
feit. Op grond van internationale en Europese jurisprudentie hierover, is gebleken dat 
van een verboden dubbele vervolging sprake is, wanneer de vervolging is gebaseerd op 
identieke feiten of feiten die substantieel hetzelfde zijn als bij de eerste vervolging. De 
nadruk ligt op de feitelijke toedracht, waarbij het er om gaat dat sprake is van een geheel 
van concrete omstandigheden die onlosmakelijk met elkaar verbonden zijn. Op nationaal 
niveau is, naast een soortgelijke feitelijke toets, tevens waarde toegekend aan de juridische 
aard van de feiten. Gewerkt wordt met een gemengd toetskader. Zo spelen, naast de 
gedraging, tijd, plaats en omstandigheden, ook de delictsomschrijving, het rechtsgoed 
ter bescherming waarvan de delictsomschrijving strekt en de strafmaxima (aard van het 
verwijt – overtreding of misdrijf) een rol. Ook de invulling van de nationale regels die 
onder de tweede categorie (straftoemetingsregels) vallen is richtinggevend gebleken in 
de zoektocht naar de inhoud van ‘hetzelfde feit’-begrip. Van hetzelfde feit in de zin van 
eendaadse samenloop is sprake indien de bewezenverklaarde gedragingen in die mate een 
samenhangend, min of meer op dezelfde tijd en plaats afspelend feitencomplex opleveren 
dat verdachte (in wezen) één verwijt kan worden gemaakt. Naar huidig inzicht staat een 
enigszins uiteenlopen van de strekking van de desbetreffende strafbepalingen niet in de 
weg aan het aannemen van eendaadse samenloop indien het in essentie om hetzelfde 
feitencomplex gaat. Deze uitleg geldt ook voor de voortgezette handeling.

Wanneer (een variant van) het ne bis in idem-beginsel samenloop niet heeft kunnen 
voorkomen, kan achteraf nog worden getracht de effecten ervan te mitigeren. De eendaadse 
samenloop, voortgezette handeling en meerdaadse samenloop, zijn alle leerstukken die, 
wanneer vaststaat dat één of meerdere feiten gepleegd zijn, vanwege het onderlinge 
verband daarvan nog iets kunnen doen aan de straf in zijn totaliteit. Vergelijkbaar met 
deze straftoemetingsleerstukken is het evenredigheidsbeginsel, dat langs verschillende 
lijnen uitwerking kan hebben op samenloopvraagstukken.

De delicten die onder de noemer van fiscale fraude vallen, zijn niet altijd goed te onder-
scheiden, zo is gebleken. Zowel interne als externe samenloop van fiscaal frauduleuze 
gedragingen wordt op grond van de wettelijke systematiek niet in alle gevallen op voorhand 
voorkomen. Uit de jurisprudentie bleek dan ook dat ex post nog het nodige dient te worden 
rechtgebreid. Zowel om redenen van voorzienbaarheid als onderlinge afstemming, is in 
het licht van het voorgaande dan ook aanbevolen om het ‘systeem’ van fiscaal frauduleuze 
delicten op te schonen (zie ook al hiervóór: bijvoorbeeld de bestraffing van de schending 
van de betaalverplichting eruit) en te ordenen.

Bij het ordenen van de delicten ten aanzien van fiscale fraude, is het gemengde toetskader 
voor het onderscheiden van feiten leidend. De mate waarin samenloop kan ontstaan, hangt 
onder andere af van de gehanteerde toets. Hoe feitelijker, hoe lastiger het is te concluderen 
dat sprake is van hetzelfde feit. Omstandigheden zullen in concreto immers verschillend 
zijn. Daarom is het logisch dat er ook een juridische toets geldt. Het nadeel van deze toets 
is dat deze minder principieel is en in mindere mate aansluit bij de realiteit.

Wanneer de huidige delicten – met het oog op een ordening – onder de loep worden 
genomen, valt op dat het onderliggende rechtsgoed, als onderdeel van de ‘juridische 
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poot’ van het toetskader, bij de fiscaal frauduleuze delicten overwegend gelijk is. Uit deze 
constatering vloeit de mogelijkheid van reductie van het aantal delicten voort. De juiste 
of richtige belastingheffing wordt immers beschermd door zowel de aangifteplicht, als de 
administratieplicht, de suppletieplicht en de informatieplicht, en al deze verplichtingen 
hebben invloed op de informatiestroom richting de Belastingdienst. Toch kan – wanneer 
naar de fysieke handeling wordt gekeken – wel duidelijk onderscheid worden gemaakt 
tussen de genoemde gedragingen. Aanbevolen wordt dan ook om dit te blijven doen, maar 
om (omwille van dat ‘gelijke rechtsgoed’) geen onderscheid te maken naar strafwaardigheid 
van gedrag, althans, als het aankomt op strafmaxima. Het is niet te verklaren (en dus niet 
voorzienbaar) dat het onjuist doen van aangifte in het licht van strafwaardigheid anders 
behandeld moet worden dan het niet doen van aangifte. Voorts zou – om ex ante meer 
varianten van ongeoorloofde samenloop te voorkomen en onderlinge afstemming van 
sanctioneringsmogelijkheden te bewerkstellingen – op grond van het al eerder beschreven 
bijzondere karakter van het fiscale handhavingsrecht, de band met het commune strafrecht 
explicieter kunnen worden doorgesneden.

Tegelijkertijd zou het de voorzienbaarheid ten goede komen als enkele straftoemetingsregels 
en motiveringsplichten te dien aanzien vastere grond zouden krijgen, bijvoorbeeld middels 
codificatie in het BBBB, of in andere richtlijnen. Hierin zou bijvoorbeeld duidelijk gemaakt 
kunnen worden hoe een ‘voortdurend verzwijgen’, eerst in de aangifte en vervolgens naar 
aanleiding van een informatieverzoek, in bestraffende context behandeld moet worden. 
Of in hoeverre een DGA die tweemaal in zijn vermogen wordt geraakt moet worden 
gecompenseerd.

Deel III: Sanctionering

Welke sanctioneringsmogelijkheden zijn van toepassing op fiscale fraude?
Fiscale sancties zijn in de kern te beschouwen als belastende maatregelen jegens belas-
tingplichtige, door het publiekrecht voorzien, waarbij sprake is van aanwending door de 
overheid, in de vorm van een reactie op niet-naleving. Ten aanzien van fiscale fraude kunnen 
veel en verschillende soorten sancties en sanctioneringsmogelijkheden worden toegepast.

Binnen de categorie vrijheidsbenemende/-beperkende sancties is gevangenisstraf de 
zwaarste vorm van bestraffing, gevolgd door de hechtenis en de taakstraf, die laatste is ‘enkel’ 
vrijheidsbeperkend. Het opleggen van dit type sanctie is voorbehouden aan de strafrechter, 
en dit gegeven bevestigt het ultimum remedium-karakter van dit rechtsgebied: inperking 
van de vrijheid is enkel legitiem in geval van de ernstigste normoverschrijdingen. In de 
beschreven sfeer van maatschappelijke verharding, veranderen ook de opvattingen over 
de ernst en verwijtbaarheid van frauduleus gedrag.. De aanpak ervan wordt punitiever: 
steeds vaker worden door het OM (steeds hogere) gevangenisstraffen geëist. Tegelijkertijd 
wordt fiscale fraude overigens ook met grote regelmaat bestuursrechtelijk afgedaan.

Het is opvallend hoeveel vermogenssancties toepasbaar zijn op fiscale fraude. Binnen de 
categorie van vermogenssancties bestaan zowel bestuurlijke als strafrechtelijke sancties. De 
geldboete (ofwel opgelegd door de inspecteur, ofwel opgelegd door de strafrechter), is de 
sanctie die het meest voor de hand ligt voor wat betreft de toepassing op fiscale fraudezaken. 
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De geldboete behelst de betaling van een geldbedrag aan de Staat. Het toepassingsbereik 
van de geldboete omvat zowel misdrijven als overtredingen (in strafrechtelijke zin) en 
zowel verzuimen als vergrijpen (in fiscale zin). De geldboete is in het fiscale bestuursrecht 
en strafrecht al met al volledig inzetbaar: op elke fiscale ‘overtreding’ (van welke aard dan 
ook) is een geldboete een mogelijke sanctie.

In het fiscale bestuursrecht is de geldboete gelijk de enige sanctie waarmee een frau-
derende belastingplichtige kan worden geconfronteerd. Het palet aan strafrechtelijke 
vermogenssancties is veelzijdiger. Een strafrechtelijke vermogensstraf die van toepassing 
kan zijn op fiscaal frauduleuze delicten is de verbeurdverklaring. Alle strafrechtelijke 
‘varianten’ van fiscaal frauduleus gedrag worden bedreigd met de straf van verbeurdver-
klaring, voor zover het gaat om verdiensten die, of vervolgprofijt dat aan de betrokken 
belastingplichtige toebehoort, als gevolg van een door hem gepleegd strafbaar feit. Voor de 
ontnemingsmaatregel geldt hetzelfde: op grond van toepassing van deze sanctie kunnen 
enkel verdiensten en vervolgprofijt als gevolg van fiscale fraude worden ontnomen. De 
ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel is, op grond van art. 74 AWR, op zuiver 
fiscale zaken echter niet van toepassing. Het doel van de ontnemingsmaatregel is de 
situatie die ontstaan is als gevolg van het delict te repareren, of terug te brengen in de oude 
toestand. De reden achter het uitsluiten van de ontnemingsmaatregel voor de fiscaliteit 
is dan ook dat de fiscus de achterstallige belastingheffing kan heffen en incasseren met 
eigen middelen (navordering en naheffing en de dwangmiddelen uit de IW). Wanneer 
belastingschuldige de dwangmiddelen ter inning van de belastingschulden (vervolgens) 
frustreert, kan de strafrechtelijke schadevergoedingsmaatregel worden opgelegd. Deze 
behelst de (toewijzing van de) vordering (door de rechter) tot betaling van een geldsom 
aan de fiscus (het slachtoffer), die voort kan komen uit de voeging door de ontvanger als 
benadeelde partij in het strafproces.

Ook de civiele dwangsom raakt het vermogen van belastingplichtige, maar staat bekend als 
pressiemiddel: de dwangsom moet de belastingplichtige tot actie (vaak: het over de brug 
komen met informatie) bewegen. Ondanks de bevestiging van de Hoge Raad ten aanzien 
van het dwangmatige karakter van de dwangsom, wordt in de literatuur veelvuldig bepleit 
dat dit middel (ook) bestraffend kan zijn. Zo wordt het opvallend genoemd dat voor de 
ontnemingsmaatregel geldt dat niet meer ontnomen mag worden dan tot aan het herstel 
van de oude toestand, omdat de maatregel anders een bestraffend karakter krijgt, terwijl 
de dwangsom niet in hoogte wordt beperkt. Ditzelfde punt is gemaakt ten aanzien van de 
uitsluiting van de aftrek van criminele kosten. Betoogd wordt dat de sanctie de facto fungeert 
als een extra straf die neerkomt op de betaling van een geldboete. Deze gedachte is door 
de Hoge Raad niet geaccepteerd. De aftrek van geldboeten wordt uitgesloten in art. 3.14 
wet IB 2001 en wordt beschouwd als fiscale maatregel die invloed heeft op de bepaling 
van de (na)heffingsgrondslag. Overigens bestaan nog wel meer fiscale ‘regels’ waarvan 
het strafkarakter op voorhand niet vaststaat, maar die toch als zodanig worden ervaren.

Naming en shaming is een verzamelterm voor sancties die een onterend karakter hebben, 
zoals de strafrechtelijke ontzetting van bepaalde rechten, waarvan de ontzetting van het 
beroep (in de volksmond: het beroepsverbod) van toepassing is op fiscale fraude (mits 
beroepsmatig gepleegd). Een nieuwe onterende sanctie is de bestuurlijke sanctie van 
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openbaarmaking van vergrijpboeten aan deelnemers van fiscale fraude. De vermeende 
effectiviteit is gelegen in het afschrikwekkende effect van reputatieverlies. De strafrech-
telijke evenknie, openbaarmaking van de gerechtelijke uitspraak, is niet van toepassing 
verklaard op fiscale feiten. Tot slot kan ook de weigering van de VOG in het verband van 
de onterende sancties genoemd worden. De aantekening in de justitiële documentatie, 
een bijkomend gevolg van een straf, volgt alleen bij strafrechtelijk vervolgde fiscale fraude, 
en niet bij bestuursrechtelijk aangepakte fiscale fraude.

Opgevallen is tot slot het feit dat in het fiscale handhavingsrecht zowel de strafrechtelijke 
als de fiscale strafbeschikking in beeld komen. De strafbeschikking is in verschillende 
opzichten een opvallende sanctiemodaliteit. Voorop staat het feit dat sprake is van een 
buitengerechtelijke afdoeningsmodaliteit, waardoor inbreuk wordt gemaakt op art. 113 
Grondwet. Onder andere in dit verband is de meerwaarde van de fiscale strafbeschikking 
moeilijk te verklaren. De Belastingdienst had immers zelf al de mogelijkheid bestuurlijke 
boeten op te leggen.

In hoeverre zijn de huidige mogelijkheden tot sanctionering die gekoppeld zijn aan 
fiscaal frauduleus gedrag op elkaar afgestemd?
Er zijn in de loop van de tijd vooral sanctioneringsmogelijkheden (die soms op elkaar lijken) 
ten aanzien van fiscale fraude bijgekomen, terwijl tegelijkertijd nauwelijks mogelijkheden 
tot sanctionering zijn afgeschaft. De mogelijkheid dat sancties cumuleren neemt dus alleen 
maar toe. De mogelijkheid van cumulatie van sancties neemt ook toe naar aanleiding 
van recente jurisprudentie van het EHRM en het HvJ EU, op grond waarvan bestraffende 
procedures mogen cumuleren, zolang ze maar verweven zijn.

De onderlinge afstemming van sanctioneringsmogelijkheden houdt kortom verband 
met (i) de kwalificatie en de toegevoegde waarde van de afzonderlijke sancties en (ii) 
de regulering van de cumulatie van bestraffende procedures, waarbinnen deze sancties 
kunnen worden opgelegd.

In verband met het eerste punt is in deze studie stilgestaan bij de vraag of een (eventuele) 
kwalificatie als punitief (of juist niet) van sancties ten aanzien van fiscale fraude, op grond van 
de huidige richtlijnen (nog wel) houdbaar is. Het antwoord op de vraag kan consequenties 
hebben voor de gevolgen in de sfeer van cumulatie. Wanneer de oplegging van een sanctie 
namelijk niet als criminal charge kwalificeert, kan deze ‘stapelen’ met een sanctie waarvan 
de oplegging wel als criminal charge kwalificeert, terwijl dit niet mag, als de oplegging 
van de eerste sanctie wel als een criminal charge zou worden aangemerkt. Ongeoorloofde 
samenloop kan zich kortom manifesteren, wanneer een sanctie met een punitief karakter 
zonder als zodanig te worden aangemerkt, in feite ‘sluimerend’ kan cumuleren.

Voor een internationaalrechtelijke kwalificatie als criminal charge, gelden de criteria uit 
het arrest Öztϋrk/Duitsland van het EHRM. De oplegging van alle strafrechtelijke straffen 
is volgens het eerste criterium uit dit arrest als straf aan te merken, op grond van de 
nationale kwalificatie. De extra waarborgen die (het tweede en vooral) derde criterium 
biedt – wat nu als een ingrijpende maatregel door de nationale overheid niet in het 
strafrecht is gepositioneerd? – zorgen ervoor dat ook de oplegging van andere sancties 
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mogelijk als criminal charge te gelden kunnen hebben. Het derde criterium betreft de aard 
en zwaarte van de sanctie. Wanneer de sanctie punitive and deterrent is, dan is sprake van 
een criminal charge.

Gebleken is dat de weging van de twee subcriteria binnen het derde criterium, van invloed 
kan zijn op de beantwoording van de kwalificatievraag, sterker nog: dat de zwaarte van 
de sanctie onterecht ondergeschikt lijkt aan het doel van de sanctie. Zo is – naar huidig 
recht – de oplegging van een lichte bestuurlijke boete wel een criminal charge dankzij het 
punitieve doel en is de openbaarmaking van vergrijpboeten aan deelnemers vermoedelijk 
geen criminal charge, ondanks de extreme zwaarte (maar vanwege het waarschuwende 
doel). Aanbevolen wordt om meer gewicht toe te kennen aan het criterium van de zwaarte 
van de sanctie. Als gevolg hiervan zou voor verzuimboeten, vanwege de geringe zwaarte, 
een minder zwaar opgetuigd niveau van rechtsbescherming kunnen gelden, en de open-
baarmaking van vergrijpboeten zou – in tegenstelling tot hetgeen waartoe de regering op 
aan lijkt te sturen – juist wel als criminal charge te gelden hebben.

Een andere conclusie die uit dit onderzoek voortvloeide en die niet bevorderlijk is voor het 
voorkomen van ongeoorloofde samenloop van sancties, is het feit dat het fiscale sanctiear-
senaal veel op elkaar lijkende sancties kent, vooral in de vermogenssfeer. De fiscale en de 
strafrechtelijke strafbeschikking, de bestuurlijke en strafrechtelijke boete, de dwangsom en 
de verbeurdverklaring raken het vermogen van belastingplichtige. Wanneer een dergelijke 
sanctie niet als criminal charge geldt, kan deze cumuleren. Als sancties soortgelijk zijn, 
maar de ene sanctie wordt niet als punitief gezien en de andere sanctie wel, terwijl ze in 
feite op hetzelfde neerkomen, dan kunnen anti-cumulatiebepalingen makkelijk ontweken 
worden door te kiezen voor (en stapelen met) de niet-punitieve sanctie.

Voorts is niet in alle gevallen duidelijk wanneer voor de ene vermogenssanctie en wanneer 
voor de andere vermogenssanctie kan/moet worden gekozen en ook is de meerwaarde 
van de genoemde verschillende vermogenssancties onderling niet duidelijk gebleken. 
Geconcludeerd werd dat de dwangsom en de geldboete duidelijk van elkaar verschillen. 
Het doel van de dwangsom, het afdwingen van naleving zolang het nog kan, en van de 
boete, het bestraffen van niet-naleving, nu dit niet meer kan, maakt het onderscheid tussen 
de twee duidelijk. Deze conclusie geldt niet voor de ontnemingsmaatregel en de straf van 
verbeurdverklaring; deze zijn beide gericht op het afpakken van crimineel vermogen en het 
zijn de merites van de concreet voorliggende zaak die uiteindelijk beslissend zullen zijn bij 
de keuze tussen het indienen van een ontnemingsvordering dienen of verbeurdverklaring 
van aangetroffen voorwerpen te eisen. Daar komt bij dat de ontnemingsmaatregel veel weg 
van een afroomboete, die dient tot ‘afroming’ van het door de gepleegde feiten verkregen 
voordeel. De Hoge Raad geeft de rechter voor wat betreft de keuze en strafmotivering veel 
ruimte. De fiscale en strafrechtelijke strafbeschikking lijken tot slot veel op elkaar, en ook op 
de bestuurlijke boete, althans, voor zover de straf die via deze modaliteit wordt opgelegd 
een geldboete is. De belangrijkste overeenkomst tussen de twee strafbeschikkingen én de 
bestuurlijke boete, is dat het alle drie buitengerechtelijke afdoeningsmodaliteiten zijn. De 
twee strafbeschikkingen vergeleken, zijn veel voorwaarden die gelden voor uitvaardiging, 
hetzelfde. Een groot verschil is dat de modaliteit van de strafrechtelijke strafbeschikking 
de oplegging van een taakstraf mogelijk maakt, waar de fiscale strafbeschikking deze 
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mogelijkheid niet biedt. Aanbevolen wordt zowel de straf van verbeurdverklaring (binnen 
het fiscale recht) als de fiscale strafbeschikking af te schaffen. Voor beide gevallen geldt 
dat met de geldboete hetzelfde effect kan worden bereikt. Het bestraffen van een belas-
tingplichtige via het ‘vorderen’ van de verdiensten en het vervolgprofijt uit een strafbaar 
feit, kan ook langs de weg van de strafrechtelijke afroomboete. En de buitengerechtelijke 
‘vordering’ van de betaling van een geldsom, gebeurt in het fiscale als sinds jaar en dag 
via de fiscale bestuurlijke boete.

Zoals gezegd is de hierboven gestelde (deel)vraag ook gerezen naar aanleiding van recente 
jurisprudentie van het EHRM en het HvJ EU. Hieruit volgt namelijk dat bestraffende 
procedures onder voorwaarden mogen cumuleren. Het gaat in deze jurisprudentie dus 
niet over cumulatie van afzonderlijke sancties, maar om de regulering van cumulatie van 
bestraffende procedures. Een combinatie van bestraffende procedures is volgens deze 
rechtspraak mogelijk, wanneer de proportionaliteit van het geheel in de gaten wordt 
gehouden, voorzienbaarheid van (duale) bestraffing wordt gegarandeerd, sprake is van 
complementariteit van doel en middelen van de twee procedures en onderlinge afstemming 
tussen de betrokken handhavende instanties wordt geborgd.

In dit onderzoek is getracht in beeld te brengen wat de voorwaarden en consequenties zouden 
zijn van een doorvertaling van deze jurisprudentie naar de nationale fiscale context. Dat 
de regering achter een dergelijke doorvertaling staat, vloeit voort uit het kabinetstandpunt 
van 26 april 2018 (opgenomen in het Nader rapport bestuurlijke boetestelsels 2018), naar 
aanleiding van het ongevraagde Advies Sanctiestelsels 2015 van de Afdeling Advisering 
van de Raad van State. Hieruit blijkt dat het kabinet voorstander is van een meer integrale 
kijk op de handhaving (in duale handhavingsstelsels).

In de nationale fiscale context, zou één en ander betekenen dat het una via-beginsel (art. 243 
lid 2 WvSv en art. 5:44 lid 1 Awb), op grond waarvan reeds in een vroeg stadium voor één 
forum (type bestraffende procedure) moet worden gekozen, moet worden genuanceerd. 
Naast de aanpassingen ten aanzien van ons strikte uitgangspunt voor wat betreft de 
vroegtijdige keuze voor één weg, zouden enkele voorwaarden moeten gelden die ervoor 
zorgen dat voldaan wordt aan de eisen die door de internationale hoven worden gesteld. 
In verband met de voorwaarde van de complementariteit van bestraffende procedures, 
moet duidelijk zijn wat precies het doel is van iedere afzonderlijke sanctie. Daarnaast is 
professionalisering van de samenwerking tussen de betrokken autoriteiten noodzakelijk, 
bijvoorbeeld met het oog op het voorkomen van dubbele bewijsgaring. Voorts moeten 
verscherpte motiveringsplichten in het leven worden geroepen om de evenredigheidstoets 
van het totaal aan sancties te eerbiedigen.

Deze benadering neemt niet weg dat de betrokkene achtereenvolgens wordt onderworpen 
aan twee verschillende procedures. Gezegd is immers niet dat slechts van één van de twee 
procedures de procedurele aspecten en betrokken instanties zullen gelden. Het heeft, ook 
gezien de genoemde voorwaarden die nadere uitwerking verdienen, daarom de voorkeur 
dat de autoriteiten in een vroeg stadium kiezen voor een (definitieve) route. De vele andere 
aanbevelingen op het gebied van de versterking van de voorzienbaarheid van de forumkeuze 
en de onderlinge afstemming van sancties ten aanzien van fiscale fraude, wijzen bovendien 
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op de onhoudbaarheid van het systeem op dit moment, waardoor de conclusie luidt dat 
het nu niet het moment is het una via-systeem te nuanceren.

Slotsom
Het eigene van het fiscale, waaronder de inherente complexiteit en verwevenheid met 
maatschappelijke en economische schakeringen en met verschillende rechtsgebieden, 
verklaart de inrichting van het huidige systeem van repressieve fiscale rechtshandhaving. 
Op basis van de toetsmaatstaven van voorzienbaarheid en onderlinge afstemming (vertaald 
naar het recht op eenmalige vervolging en bestraffing), kan worden geconcludeerd dat het 
systeem van sancties ten aanzien van fiscale fraude – als geheel – aan een herbezinning 
toe is. Hiertoe is in dit onderzoek een aanzet gedaan.

Wanneer het geheel van deze studie wordt opgesplitst in delen, blijkt dat het onderzoeksob-
ject fiscale fraude voor een herbezinning, vanwege het grillige karakter van het fenomeen, 
het minst in aanmerking komt. Wel staat vast dat de formeel juridische vertaling van fiscale 
fraude naar delicten verduidelijkt kan worden. Ook de andere twee onderzoeksobjecten, 
namelijk het duale systeem/de forumkeuze en de sanctioneringsmogelijkheden, zouden op 
onderdelen kunnen worden aangescherpt. Het keuzemodel dat de door de autoriteiten te 
maken keuze voor bestuurlijke of strafrechtelijke bestraffing begeleidt, zou idealiter optimale 
duidelijkheid bieden aan een frauderende belastingplichtige. Wet en beleid moeten dan 
eenduidig worden, maar ook zal de toepassing ervan volledig toetsbaar moeten zijn. Op 
deze manier zal voorzienbaarheid van bestraffing ex ante beter worden gegarandeerd. Ook 
moet het sanctiearsenaal ten aanzien van fiscale fraude worden herbezien. Van belang is 
enkel sancties te behouden die zich van elkaar verklaarbaar onderscheiden. Als het verschil 
tussen verschillende sancties niet duidelijk is, dan moet bekeken worden in hoeverre 
sancties kunnen worden geschrapt. Voorts moet de kwalificatie van (de oplegging van) 
enkele sancties worden herbezien. Daarbij is het belangrijk dat niet alleen de aard (het 
doel) maar ook de zwaarte (het effect) wordt meegenomen. Na deze tweeledige exercitie 
kan cumulatie van bestraffing ten aanzien van hetzelfde feit op voorhand beter worden 
voorkomen.

Deze aanbevelingen strekken ertoe een minder complex systeem repressieve fiscale 
rechtshandhaving te realiseren, en hebben de voorkeur boven een minder principiële 
benadering, die kan inhouden dat het ‘systeem’ van sanctionering van fiscale fraude volledig 
intact blijft, maar waarbij de straftoemeting de voorkomende gevallen van ongeoorloofde 
dubbele vervolging ex post moet ‘oplossen’. Ex post oplossingen zouden enkel – nog meer 
dan nu al het geval is – als vangnet moeten fungeren.

Een aanbeveling die bij de genoemde minder principiële benadering zou passen, is die waarin 
de verplichte keuze voor de ene of de andere route (het una via-model) wordt geunaceerd, 
omdat de verschillende autoriteiten samenwerken. Gezien de optimum remedium-visie op 
het strafrecht, lijkt het erop dat niet alleen het EHRM en HvJ EU in deze richting heil zien, 
maar dat ook op nationaal niveau wel wat wordt gevoeld voor deze optie. Vooralsnog lijkt 
de benadering van de internationale hoven onwenselijk, gezien de niet te taxeren risico’s die 
hier – vooral in het licht van de twee centraal staande toetsmaatstaven – aan verbonden zijn. 
Verwevenheid van procedures kan betekenen dat onderlinge verdiscontering van straffen 
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plaatsvindt, zonder dat hier in de nodige transparantie wordt voorzien. Hoe wordt met de 
eerder opgelegde straffen rekening gehouden? Hier kan een motiveringsplicht aangewezen 
zijn. En wanneer zijn procedures (en straffen) complementair? In fiscale context is het 
moeilijk een voorstelling te maken van een antwoord op deze vraag.

Kortom: duale fiscale rechtshandhaving is tot op heden een gegeven, en uit dit onderzoek 
vloeit voort dat, vooral in het uitgedijde systeem van nu, een strikte uitvoering van het 
una via-beginsel het meest aangewezen is. Zowel de voorzienbaarheid van bestraffing als 
de eerbiediging van het beginsel dat iemand slechts eenmaal voor eenzelfde feit vervolgd 
kan worden, zijn – zelfs binnen een una via-systeem – gebaat bij een verdere aanscherping 
van de regels die samenloop van sancties ex ante voorkomen, alsook bij een herijking van 
alle fiscale sanctioneringsmogelijkheden.

Als er (op ruimere schaal) gefraudeerd wordt, dan ligt dat vaak aan het systeem of aan de 
controle, aldus de oud Nationale Ombudsman Brenninkmeijer.3 Het is daarmee ook aan 
de wetgever om tijd te nemen voor een herbezinning van het systeem van sanctionering 
van fiscale fraude, opdat de Belastingdienst en het OM ook uitvoering kunnen geven aan 
een in alle opzichten houdbaar en legitiem, adequaat gesystematiseerd geheel van regels 
inzake repressieve fiscale rechtshandhaving.

3	 Brenninkmeijer 2013, onderdeel 1.
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SUMMARY

The main question of this study is as follows: To what extent is the Dutch system of 
sanctioning tax fraud legally sustainable?

The reason for this research is threefold. First and foremost, the reason lies in the traditional 
diversification of regulations that impose accountability of tax fraud: taxation involves a 
dual law enforcement system. Secondly, another important reason for this research is the 
law enforcement deficiency which has been observed some time ago and that appears to 
be permanently existent. A ‘transfer’ from criminal enforcement to enforcement through 
administrative law played a role in resolving this issue. However, the enormous group 
of taxpayers that is subject to tax law enforcement remains a negative influence on the 
(fiscal) law enforcement deficiency. There is still a shortage of capacity with respect to 
tax law enforcement. Recently, there has been a response in the form of disproportionate 
sanctions for the purpose of deterrence. This response is in line with the trend of hardening 
the tax law enforcement system, which arose from a more general demand for safety and 
combating crime. It is the third reason for this research.

The factors and developments described above can be converted into three legal principles. 
They have led to:
(i)	 a recurring discussion about the structure of the choice of forum within the dual tax 

law enforcement system;
(ii)	 a changing view about which fiscal standards fall under the denominator of tax fraud 

and should therefore be enforced; and
(iii)	 the introduction of a multitude (more popularly referred to as: proliferation) of 

sanction modalities (and involved actors) within tax law enforcement.

In sum, with respect to noncompliance of fiscal regulation and enforcement thereof, the 
taxpayer is at the intersection of criminal law and administrative law. In recent decades, 
these jurisdictions (and also the field of tax law as separate jurisdiction) have primarily 
developed from pragmatic and incidental impulses, because of which legal sustainability 
has not always been given priority. During this time, the strict approach to fraud was 
nevertheless of significant importance. This tendency is still visible at present. The question 
of legal sustainability of the existing system of sanctioning tax fraud has arisen in response 
to these historical and recent developments. It is assumed that legal sustainability is lacking 
to a certain extent, because the system of sanctioning tax fraud is under pressure at various 
points. The arrows in the diagram below represent the pressures, which have been briefly 
highlighted here before and were further elaborated in chapter one of this study.
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The research object (on the right and not in bold in the image) is shaped by the existing 
system of sanctioning tax fraud. This study has three ‘research components’: the system, 
(of) sanctioning and tax fraud.

The purpose of this research is, first of all, to determine to what extent there is a sound legal 
framework, (applicable to the system of sanctioning tax fraud,) or lack thereof. Secondly, 
if possible, this research intends to provide recommendations with regard to a revision 
of the current system of sanctioning tax fraud.

A sustainable system of sanctioning tax fraud ensures foreseeability with regard to its 
functioning and includes mutual alignment of the various system components. From a legal 
perspective, this research is aimed at the foreseeability of punishment and the prevention 
of an ‘improper concurrence’ of fiscal sanctions. The broad outlines of the assessment 
framework have now been provided.

The research method is as follows: in line with subdividing this research object into three 
research objects, this research also consists of three parts. Each part starts with a theoretical 
description of the research object that is central to that part. Subsequently, based on the 
assessment framework that is applicable to that specific part, an assessment is given about 
the legal sustainabilty thereof. This is the manner in which chapter two till six take shape. 
The eighth chapter contains overarching reflections and also makes recommendations, with 
a view to improve repressive tax law enforcement. The final and ninth chapter answers 
the research question.

Part I: Selection model/choice of forum

What is characteristic of tax law enforcement and what are the consequences thereof 
for the system of sanctioning tax fraud?
Upon revision of the general criminal law in 1886, the subarea of criminal tax law, a terra 
incognita, was approached with hesitation. This period saw the introduction of national 
tax codes. Next to criminal sanctions, also administrative sanctions of fiscal standards 
were incorporated in these national tax codes in the form of an ‘increase in tax’. All in all, 
in the period of 1900-1950 an officious dual system of tax law enforcement was a fact. 
Formalization of this dual system followed in the period in which clarity of tax legislation 
became a priority. In 1959 the General Tax Act (hereinafter: AWR) was passed and in this 
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act both criminal penalties and administrative penalties were incorporated, with respect 
to tax fraud.

Whereas the dual tax enforcement system was enshrined in the AWR as early as 1959, 
other dual enforcement systems emerged only from the 1990s onwards. Besides the fact 
that tax law enforcement thus pioneered duality, on the basis of which the presumption 
may arise that tax law cannot do without duality, there are other arguments in favor of 
a dual system of tax law enforcement. There is a significantly great number of potential 
offenders/suspects with respect to taxation, given the large scale of tax liability: presumably 
more than the number of potential offenders in general administrative terms or suspects 
in terms of criminal law. This is an important explanation for the fact that administrative 
law enforcement of tax fraud is necessary. Another explanation is that there has been a 
deficit in the criminal law enforcement for decades. Practical principles in particular have 
demonstrated the necessity of administrative law penalties. In addition, it was apparently 
regarded as preferable that the criminal judge could adjudicate tax fraud in severe cases. 
More details on this issue can be found in a later section.

Despite the apparent customary duality when it comes to tax law enforcement in the 
20th century, there were no clear prosecution guidelines, which showed how the Public 
Prosecutor and Tax Administration should work together. Due to the discovery of a number 
of malpractices in the eighties, anti-fraud movements increased. The desire to take decisive 
action made administrative law penalties popular at the time: these were imposed increas
ingly in many areas of administrative law. This put a strain on the relationship between 
administrative law and criminal law. This sharpened relationship was also expressed in the 
ECHR judgment of 1984, which implied that administrative fines are punitive in nature; 
after all, this is how ‘administrative criminal law’ came into being. Following this judgment, 
the Supreme Court ruled that the administrative-fiscal increase of the assessment had a 
punitive character. Following on from this, the Supreme Court issued an advisory opinion, 
from which it appeared that the fiscal sanctions system needed to be tightened up in the 
area of legal protection.

These developments, all of which influenced the relationship between administrative vs. 
criminal enforcement within the fiscal dual enforcement system, led to the introduction 
of the first prosecution guidelines for fiscal offences in 1985 (‘who does what, and when’) 
and a revised fiscal sanctions system in 1998. The ‘Van Slooten Commission’, on whose 
recommendations the legislative proposal on the revision of fiscal sanctions was drafted, 
advised to think carefully about the distinction between acts which result in a fine and 
acts which result in prosecution. A long time passed before an agreement could be reached 
about this distinction, evidenced by the fact that the System of Sanctions Act of 2005, in 
which the ‘the nature and severity of the case’ criterion was deemed conclusive, whereas 
it was already followed up three years later, by the System of Sanctions Act of 2008, in 
which ‘the open and closed context’ criterion was used.

The latter criterion made it possible for the authorities to increasingly impose administra-
tive sanctions to deal with severe offences. This caused administrative law and criminal 
law to be more and more interwoven. This was also a result of the fact that ‘extrajudicial 
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settlements’ in criminal law were in development. Criminal law was increasingly regarded 
as optimum remedium, whereas it had served as ultimum remedium before. This did not 
only apply to regular ‘administrative criminal law’. In the field of tax law, this vision on 
the role of criminal law, was incorporated literally in the introduction of the Registration 
and Settlement of Tax Offences Directive (hereinafter: AAFD-protocol), in which the policy 
with respect to the choice of forum in fiscal affairs has been formulated.

The conclusion can be drawn that the fiscal model of dual law enforcement has appeared 
not to be ‘immune’ for development in the other parts of ‘administrative criminal law’. 
Simultaneously, the embodiment of the ‘choice of forum’ within this dual system is colored 
by special characteristics of fiscal law enforcement. First, the relation between enforcer and 
victim in fiscalibus is substantially different to the relation between the victim in criminal 
law of in administrative law, and the relevant enforcer. The victim – in a fiscal sense – is 
anonymous, because it concerns everyone and in fact concerns the state treasury. This 
may legitimize a certain rigor and the necessity for criminal procedures may derive from 
it. Second, opposed to tax law, administrative law and criminal law are characterized by 
the generally incidental and brief relations between enforcer and the offender/victim. Tax 
law enforcement is on the other hand characterized by a relatively long relation and is 
perhaps slightly more aimed at durability. This may be an explanation for the fact that the 
tax enforcement system is familiar with ‘sustainable sanctions’. Third, fraudulent conduct 
with regard to taxation, is very particular, when it is compared to conduct that underlies 
general administrative or criminal law violations. Taxation is generally an individual affair 
and a taxable person practically bears lifetime responsibility for information provision 
towards the tax authorities. Once a thief, always a thief: it is difficult to ‘suddenly’ declare 
withheld income, without the authorities noticing. This thief is furthermore ‘allowed’ to 
explore the boundaries of the complex rules of our tax system (arguable reason/fraus 
legis). In short, given the particulars that are related to fraudulent conduct with regard to 
taxation, ‘customisation’ is required.

To what extent is the choice of forum within the system of tax law enforcement 
foreseeable?
As follows from the foregoing, tax law enforcement can only function by means of a 
system of administrative and criminal sanctions. The legal values of both of these juris-
dictions are therefore relevant, while the dual system is simultaneously driven by special 
characteristics of taxation. The sum has led to the conclusion that tax law enforcement is 
a comprehensive and complex system from a legal perspective. This has given rise to the 
aforementioned question.

Foreseeable ‘choice of forum’ is of importance, given the various implications that are 
connected to administrative sanctions the one hand and criminal sanctions on the other 
hand. Foreseeability is part of the principle of legality as set out in, among others, Article 
7 ECHR, and more specifically the lex certa principle. The lex certa principle can be de-
scribed as the requirement of accessible and clear legal standards. The lex certa principles 
serves legal certainty. Through the connection of quality of legislation in the sense of 
foreseeability, the ECtHR came to the conclusion in various decisions that there has to be 
clarity about what type of conduct leads to what type of sanction. Specifically, with respect 
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to ‘choice of forum’ and foreseeability thereof, the ECtHR has ruled that a complainant 
is at least entitled to an understanding of a choice of forum ‘somewhere determined’. 
However, nothing is mentioned about the quality of the decision diagram. For example, 
the distinctive capability of the criteria. The ‘severity of the case’ criterion is not rejected, 
and no preference has been expressed with respect to the use of one criterion or a whole 
list of criteria. The question therefore remains as follows: how is foreseeability measured, 
how clear should the rules be?

The decision diagram that guides the ‘choice of forum’ in case of tax fraud has been laid 
down in Article 80 of the AWR and the AAFD-protocol. As a result, the rules about the 
choice of forum in tax law enforcement, in accordance with the ECtHR, have prima facie 
been sufficiently defined.

However, Article 80 AWR only provides the division of powers between the Tax Adminis-
tration and the public prosecutor. Based on Article 80 AWR ‘the principle of opportunity’ in 
fiscal matters lies with the Tax Administration. In a number of cases, the Public Prosecutor 
is compulsorily consulted on the desirability of criminal law enforcement, and in other 
cases only when Tax Administration deems it opportune. It is only the Public Prosecutor 
who can initiate prosecution. In other words: the right of criminal prosecution of tax 
fraud remains the responsibility of the public prosecutor. In the context of foreseeability, 
Article 80 AWR surprises in a number of ways. It is most remarkable that the described 
state of affairs is not in accordance with policy and practice/jurisprudence.

The Tax Administration and the Public Prosecutor have made agreements, based on which 
a decision to prosecute can be made. These have been laid down in the aforementioned 
AAFD-protocol and concretely, the agreements referred to are made in certain ‘coordination 
meetings’ in which the Fiscal Information and Investigation Service (FIOD), the Public 
Prosecutor and the Tax Administration participate. The AAFD-Protocol actually contains 
a ‘selection model’ and thus seems to provide insight into the ‘choice of forum’ that is 
made during the ‘coordination meeting’, but the foreseeability is not optimal, which will 
be explained in the following paragraphs.

The AAFD-protocol uses both quantitative and qualitative criteria. In this context, quantitative 
criteria refers to a ‘threshold amount’ of 100,000 euros (amount of tax disadvantage), which 
is distinctive by nature. However, the word ‘possible’ is used to express the consequence of 
reaching the ‘threshold amount’, which means there is no absolute clarity. Subsequently, 
when the threshold amount is not reached, additional qualitative criteria are decisive. For 
these qualitative criteria there is no hierarchy and it is unclear what weight each individual 
criterion has. Here, too, a certain degree of foreseeability is lacking. Furthermore, it appears 
from the case law analysis on the AAFD-Protocol that it does not benefit the foreseeability 
that the AAFD-documents do not, in principle, constitute a procedural document, and 
that only the ‘principles of due process’ can, under certain circumstances, result in an 
explanation as to why the (criminal) way of law enforcement in question has been chosen.

On the basis of the conclusions drawn about Article 80 AWR and the AAFD-protocol, which 
boil down to the fact that there is currently no optimal foreseeability when it comes to 
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tax penalties, a number of recommendations have been made. For example, Article 80, 
paragraph 2 of the AWR could be amended so that its content corresponds to ‘daily’ practice. 
It should be clear from the wording of the law that the ‘choice of forum’ is a joint decision 
of the Tax Administration and the Public Prosecutor.

Recommendations are also desirable with regard to the AAFD-Protocol. First of all, less 
cautious terminology might be conceivable, so that it is clear that in the case of fraud 
involving an ‘amount of tax disadvantage’ of less than 20,000 euros, only the administrative 
route is open, and in the case of fraud involving a ‘amount of tax disadvantage’ of more 
than 100,000 euros, only the criminal route is an option. Following this suggestion, only 
in the case of an ‘amount of tax disadvantage’ between 20,000 euros and 100,000 euros, 
it will be necessary to reach an agreement. In line with this, it is also recommended that 
criminal law in the AAFD-Protocol is referred to explicitly as ‘reserved for the most serious 
cases’ (ultimum remedium).

For the sake of foreseeability, insight into the considerations on which the ‘choice of forum’ 
is based could be required as well. It is conceivable to oblige the authorities involved in 
the choice to motivate the AAFD-decision and to designate it as a ‘procedural document’. 
With respect to the decision taken, further requirements could be set out with regard to the 
reasoning of the decision. After all, insight into an unexplained decision is not meaningful. 
A possibility, maybe supplementary, is to include in the AAFD-Protocol a warning that an 
incorrect estimation of the amount of tax disadvantage can lead to inadmissibility of the 
Public Prosecutor, in order to tighten up the ‘principles of due process’ (which also apply 
without following this recommendation).

The conclusion is that the model/system concerning ‘choice of forum’ in fiscal affairs 
is sustainable. As a reference framework for answering this question, the difficulties 
experienced with finding a distinguishing criterion in the ‘administrative criminal law’ in 
general field played a role. An important point still was that the fiscal model can at some 
points be refined when it comes to ensuring foreseeability of sanctioning: at the moment 
absolute foreseeability can not be guaranteed. Despite the fact that it is very positive that 
taxable persons are able to hold authorities to their policy, insight into choice of forum in 
particular could improve their position.

Part two: tax fraud

What conduct is covered by the collective term tax fraud and why?
In case a revision of the system of sanctioning tax fraud is considered, it has to be clear what 
conduct falls under the denominator tax fraud. There have been few attempts to define 
(tax) fraud. An argument against concretization of the term can be that a non-delineated 
‘collective’ term is rather useful, namely to express that one of the finable or criminal 
acts as mentioned in the AWR has occurred. On the other hand, some attention was paid 
to concretization of the term in fiscal literature, presumably due to the inaccuracies that 
have crept in through the use and misuse of the term, without paying attention to the 
exact implementation and relevant legal consequences.

Embargo tot en met 22 juli 2022



635

Summary

As a starting point of this research, the following definition of tax fraud has been chosen: 
each conscious hindrance of ‘fiscal truth seeking’. ‘Fiscal truth seeking’ includes uncovering 
the proper charges of the essential facts. The aversion to (fiscal) fraud finds its source in 
the impairment of the publica fides, or in other words, the trust that (taxable) citizens in 
society should be able to have in the correctness of certain documents.

On the basis of the definition of tax fraud, in particular the word ‘hindrance’, a selection 
was made of concrete conduct that could be qualified as such. For various reasons, this 
turned out to be a difficult exercise.

First of all, the acts that fall under the tax fraud term have in common that they include 
infringements of obligations which are aimed at providing the tax inspector with the 
information required for taxation. In view of the ‘same fact’ concept (as referred to in 
the ‘ne bis in idem principle’) the first question that can be asked in that light is what 
the usefulness of distinguishing between different obligations is, as is currently done in 
the offences in the AWR. In fact: by considering similar behaviour, or acts of behaviour 
which are in each other’s line of extension, as different facts, ‘improper concurrence’ is 
facilitated – at least ex ante.

Second, certain acts that have been set out as offences in the AWR are not covered by the 
definition of tax fraud, as it is defined in this research. Provided that a fiscal offender has 
his/her tax return correspond to the payment, ‘fiscal truth seeking’ primarily benefits 
from a correct and comprehensive provision of information. Information from a tax 
return provides a better view of the establishment of tax debt than an already determined 
amount that has been transferred. In addition to the substantive argument, there is also 
a systemic argument: a clear division of ‘levying taxes’ in the AWR, and ‘collection’ in the 
Collection of State Taxes Act. In other words, a deliberate choice was made to classify the 
act of ‘non-payment’ as fraudulent tax conduct in this research. The same holds true for 
late fulfilment of obligations. By violating the obligations in this manner, the taxation 
process is disrupted, but the information will eventually be provided, which means the 
fiscal truth is not hindered.

The third difficulty with respect to the compilation of a catalogue of fraudulent tax conduct 
pertains to the concurrence of certain acts with comparable facts mentioned in the Criminal 
Code. For example, the concurrence between sending in a false tax return and forgery and 
between sending in a false tax return and money laundering: there is no tight alignment 
with the (offences of) the AWR in all situations.

Furthermore, there is an accumulation of sanctioning of the same fact with respect to the 
same person. First of all, constructions with ‘factual management’ are made possible by 
law: in these cases, the factual manager (director major shareholder, hereinafter: DGA) 
and his company can be punished for the same fact. Secondly cumulation of sanctions can 
occur as a result of a single act (for example: concealment of turnover), because sanctions 
are linked to different tax returns, which belong to different tax types (the concealment 
of turnover can for example have an effect on the income tax return and on the VAT tax 
return). The cumulation of sanctions resulting from the legal system, as was the case in 
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the aforementioned examples, does not result in an improper concurrence; concurrence 
is deliberately encouraged ex ante by means of the aforementioned constructions. Never-
theless, in some cases, the cumulation is unfair, i.e. if it is de facto the same assets that are 
affected twice. In such cases, ex post solutions are appropriate. It has become apparent 
that the judiciary sometimes still has to find out exactly how this question of sentencing 
should be handled.

Finally, with regard to the foreseeability, it has emerged that there is no balanced system of 
fraudulent tax offences. Part of the reason for this can be found in the already mentioned 
difference between the ways taxes are assesed (assessment-tax and self-assessed taxes). 
In addition, the cause lies in the fact that administrative law and criminal law do not tie 
in with the same behaviour. An important example is the duty to provide information, 
the violation of which cannot be dealt with under administrative law. Furthermore, the 
punishability of violating the various standards varies, without there being a logical ex-
planation for this. An important example of this is the difference in punishability between 
not handing in tax return and handing in tax return incorrectly. Finally, the formulation 
of the behaviour in the offences in the AWR is divergent, which can cause confusion with 
regard to the scope of the offences.

Based on the definition of tax fraud, in particular the ‘intentional’ part, in this research 
subsequently there has been an examination of how the intent of a tax fraudster is reflected 
in a legal sense. In the administrative provisions regarding tax fraud, gross negligence and/
or intent have been included. In criminal law provisions regarding tax fraud, intent is the 
lower limit (that is, as far as it concerns crimes). In short: the criminal judge must consider 
(conditional) intent proven, in order to be able to tackle a tax fraudster, whereas the proof 
of gross negligence is usually sufficient for the tax inspector. It has not become clear (i) 
why culprit offences are not dealt with in fiscal criminal law, where they are dealt with in 
‘general’ criminal law and (ii) why, in the case of an administrative fine under Article 67d 
of the AWR, intent serves as the lower limit, while in the case of other administrative fines 
(‘negligence penalty’), gross negligence is sufficient. Furthermore, it became clear that 
subjective elements do not make a fact different, as meant in the context of ne bis in idem. 
The underlying ‘legal assets’ (de rechtgoederen), which, for example, are taken into account 
when interpreting a fact as ‘the same’, are no different to the extent to which the degree of 
culpability increases or decreases. It also turned out that the Supreme Court intended to 
explain the subjective elements back and forth in the same way. It is appropriate for both 
fiscal administrative fine law and fiscal criminal law to interpret intent as an ‘angry’ intent. 
The complexity, which is typical of tax law, means that in interpreting an intentional act 
as a colorless intent, it would be too easy to act knowingly.

Based on the definition of ‘tax fraud’, in particular the ‘truth seeking’ part, the material side 
of the fraudulent act has also been examined in this research. What is the fiscal truth? It 
has appeared that it is easier to answer this question in theoretical terms than in a concrete 
case. What makes it difficult, is that a taxable person enters a ‘danger zone’ if he solely acts 
with a fiscal profit motive, while on the other hand there is some latitude: he is allowed 
to search for the most favorable fiscal path. Interpretation methods and its functioning 
within tax law field determine the possibilities a taxable person has to take an arguable 
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stance (pleitbaar standpunt): a taxable person should be able to trust the text of the law 
in accordance with the principle of legality. However, the text of law is not always clear. 
If the judge decides there has been a case of fraus legis, then the law was apparently so 
unclear that a taxable person could have an arguable stance, as a result of which intent 
cannot be proven. A penalty cannot be imposed in this situation.

To what extent can fraudulent conduct and related offences that fall under the denom­
inator of tax fraud be distinguished?
Both in a formal sense (in terms of offences) and in a substantive sense (in terms of conduct) 
it appeared to be difficult to define the term tax fraud. The emphasis in this research lays 
on the formal delineation of tax fraud as a term. That is the reason why the previously 
mentioned question has arisen. More specifically, the question is about the explanation 
of the ‘same fact’-definition as described in the ne bis in idem-principle. There are a lot 
of doctrines that are at the interface with the theory of ‘same fact’. A distinction can be 
made between doctrines that aim to prevent the occurrence of double penalties that are 
based on the same fact (ex ante) and doctrines which in retrospect attempt to mitigate 
concurrence (ex post).

The first category includes the ne bis in idem-principle (double jeopardy principle), which 
is elaborated in Article 68 of the Penal Code (no double criminal prosecution), Article 5:43 
of the General Administrative Law Act (no double punitive administrative prosecution), 
Article 4 of the 7th Protocol to the European Convention on Human Rights (ECHR) and 
Article 50 of the EU Charter (no double punitive punishment). Despite the fact that, as 
just indicated, several doctrines are related to the theory of ‘the same fact’, the case law 
concerning the (interpretation of the) ne bis in idem-principle is the most valuable with 
respect to the interpretation of the concept of ‘the same fact’.

Despite the fact that, as just pointed out, multiple doctrines are related to the theory with 
respect to ‘same fact’, the jurisprudence regarding the ne bis in idem-principle is most 
valuable in the face of specifying the term ‘same fact’. The international and European 
jurisprudence regarding this matter show that there has been a case of prohibited double 
jeopardy if the punishment is based on identical facts or facts that are substantially the 
same as in the first punishment. The emphasis lays on the relevant facts, where there has 
to be an entirety of actual circumstances that are inextricably linked. At the national level, 
in addition to a similar factual test, value is also assigned to the legal nature of the facts. 
Consequently, a mixed assessment framework is used. In addition to the conduct (time, 
place and other factual circumstances), the description of the offence, the legal assets 
for the protection of which the description of the offence is intended and the maximum 
sentences (nature of the accusation – offence or crime) also play a role.

The interpretation of the national rules that fall under the second category (ex post) has 
also proved to be guiding in the search for the content of the ‘same fact’-concept. According 
to the theory of ‘concursus idedealis’ (eendaadse samenloop), in which case one and the 
same act is an offence against several different statutory provisions, the ‘the same fact’-term 
must be interpreted as follows: if the proven behaviour produces a coherent complex of 
facts leading tot the conclusion that the accused can, in essence, be blamed for one thing. 
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According to current insight, a somewhat divergent purport of the penal provisions in 
question does not stand in the way of the assumption of an actual concurrence if it concerns 
in essence the same complex of facts. This explanation also applies to the ‘continued act’ 
(voortgezette handeling).

The offences that fall under the denominator of tax fraud’ cannot always be properly dis-
tinguished, as has been shown. Neither internal nor external concurrence of tax fraudulent 
conduct is prevented in advance in all cases on the basis of the current legal system. Case 
law has therefore shown that the necessary rights still need to be extended ex post. In the 
light of the above, for reasons of both foreseeability and avoiding ‘improper concurrence’, 
it is therefore recommended that the ‘system’ of tax fraudulent offences be cleaned up 
and reorganized.

The mixed assessment framework for distinguishing facts is leading in the process of reor-
ganizing the offences with regard to tax fraud. The degree of concurrence depends, among 
other things, on the test used. The more factual, the more difficult it is to conclude that the 
same fact occurs. Circumstances will, after all, always be different in concrete terms. That 
is why it is logical that a legal test also applies. This is, however, a less fundamental test.

When the current offences are examined, it is striking that, as part of the legal part of the 
assessment framework, the underlying legal assets of the offences are predominantly the 
same in the case of all tax fraudulent offences. This observation gives rise to the possibility 
of reducing the number of offences. The ‘lawful taxation’ (juiste of richtige heffing) is 
protected by both the obligation to file a tax return and the obligation to keep records, 
the supplementary obligation and the obligation to provide information, and all these 
obligations affect the flow of information toward the Tax Administration. Nevertheless, 
when looking at the physical act, a clear distinction can be made between the conduct 
mentioned. It is therefore recommended to continue to do so, but (for the sake of the 
‘equal legal assets’, protected by the offences) not to make a distinction according to the 
punishability of the conduct, at least when it comes to punitive maximums. It cannot be 
explained (and therefore not be foreseeable) that making an incorrect report in the light 
of punishability should be treated differently from not making a report. Furthermore – in 
order to prevent more variants of unlawful concurrence ex ante and in order to achieve 
mutual coordination of sanctioning possibilities – on the basis of the special nature of 
tax enforcement law, as described earlier, the link with community criminal law could 
be severed more explicitly.

At the same time, it would be more foreseeable if some of the rules on the determination of 
penalties and the obligation to state reasons for them were to be given more solid ground, 
for example by means of codification, for example in the Administrative Fines Directive. 
This could make it clear, for example, how a ‘continuous silence’, first in the declaration and 
then in response to a request for information, should be dealt with in a punitive context. 
Or how a DGA that is twice deprived of its assets should be compensated.
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Part III: sanctioning possibilities

What are the current possibilities in order to sanction tax fraud?
Fiscal sanctions can fundamentally be regarded as government reactions to violations of fiscal 
standards. With respect to tax fraud, many and different types of sanctions can be applied.

Within the category of ‘freedom restricting sanctions’, imprisonment is the most severe 
form of punishment, followed by detention and community service, the latter being ‘only’ 
freedom restricting. The imposition of this type of sanction is reserved to the criminal 
court, and this fact confirms the ultimum remedium nature of this jurisdiction: restriction 
of liberty is legitimate only in the case of the most serious violations of norms. In the 
sphere of social hardening, as described earlier, views on the seriousness and culpability 
of fraudulent behaviour also change. Its approach is becoming more punitive: the Public 
Prosecutor is increasingly demanding higher prison sentences.

It is striking how many ‘financial sanctions’ are applicable to tax fraud. Within the category 
of financial sanctions there are both administrative and criminal sanctions. The fine (either 
imposed by the inspector or by the criminal court) is the most obvious sanction as far as its 
application to tax fraud cases is concerned. The fine involves the payment of a sum of money 
to the State. The scope of the fine includes both offences in a criminal sense and offences 
in an administrative sense. All in all, the fine is fully applicable in fiscal administrative and 
criminal law: a fine is a possible sanction for any fiscal ‘violation’ (of whatever nature).

In administrative tax law, the fine is the only sanction a fraudulent taxpayer can face. The 
pallet of criminal financial sanctions is more divers.

First of all, a criminal financial sanction that can apply to tax fraudulent offences is the 
‘confiscation penalty’ (verbeurdverklaring). All criminal ‘variants’ of tax fraudulent conduct 
are threatened with the penalty of ‘confiscation’, insofar as it concerns merit or follow-up 
profit belonging to the taxpayer concerned, as a result of a criminal offence committed 
by him.

The same applies to the confiscation measure (ontnemingsmaatregel): only the merits 
and follow-up profits resulting from tax fraud may be deprived. However, the confiscation 
measure does not apply, by virtue of Article 74 AWR, to purely tax matters. The purpose of 
the confiscation measure is to remedy the situation that has arisen as a result of the offence, 
or to restore it to its former state. The reason behind the exclusion of the confiscation 
measure for tax purposes is therefore that the tax authorities can levy and collect tax by 
means of their own resources (revised tax assessments and the coercive means from the 
Tax Collection Act).

If the taxpayer subsequently frustrates the coercive measures to collect tax debt, the 
‘compensation measure’ can be imposed. This involves the claim for payment of a sum 
of money to the tax authorities (the victim), which may result from the insertion by tax 
collector as an injured party in the criminal proceedings.
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The ‘civil penalty payment’ also affects the taxpayer’s assets but is known as a means of 
exerting pressure: the penalty payment must prompt the taxpayer to take action (often: 
coming up with information). Despite the Supreme Court’s confirmation of the coercive 
nature of the ‘civil penalty payment’, it is frequently argued in the literature, that this means 
can (also) be punitive. It is striking, for example, that – on the basis of the confiscation 
measure – one cannot confiscate more until the old situation has been restored, because 
otherwise the measure will have a punitive character, while the civil penalty payment 
is not limited in height. The same point was made with regard to the exclusion of the 
deduction of criminal costs. It is argued that the sanction de facto results in an additional 
penalty equivalent to the payment of a fine. This idea has however not (yet) been accepted 
by the Supreme Court. The deduction of fines is excluded in Article 3.14 of the Income Tax 
Act 2001 as a tax measure that affects the determination of the (subsequent) tax base. 
Incidentally, there are other tax ‘rules’ whose criminal nature has not been established 
beforehand, but which are still perceived as such.

‘Naming and shaming’ is a collective term for sanctions of a ‘humiliating’ nature, such as 
the criminal disqualification of certain rights, the disqualification of which (in popular 
parlance: the professional ban) applies to tax fraud (if committed professionally). A new 
disgraceful sanction is the administrative sanction of disclosure of fines to ‘co-perpetrators’ 
in tax fraud. The alleged effectiveness lies in the deterrent effect of loss of reputation. The 
criminal counterpart, the sanction of publication of the court ruling, has been declared 
inapplicable to tax offences. Finally, the refusal of the Declaration of Goog Behavior can be 
mentioned in the context of ‘humiliating sanctions’. The entry in the judicial documentation, 
an additional consequence of this ‘penalty’, only follows in the case of tax fraud prosecuted 
under criminal law, and not in the case of tax fraud prosecuted under administrative law.

Finally, the fact that in tax enforcement law both the criminal ‘penal order’ (strafbeschikking) 
and the fiscal ‘penal order’ come into the picture is noteworthy. The penal order is a striking 
sanction modality in several respects. First and foremost is the fact that it is an extrajudicial 
disposition modality, which violates art. 113 of the Constitution. In this context, among 
other things, it is difficult to explain the added value of the fiscal penal order. After all, 
the Tax Administration itself already had the possibility to impose administrative fines.

To what extent are the current possibilities to sanction fraud in alignment?
In particular, sanctioning options (sometimes similar to each other) with respect to tax 
fraud have been added over time, while at the same time hardly any sanctioning options 
have been abolished. Thus, the possibility of sanctions cumulating is only increasing. The 
possibility of cumulation of sanctions is also increasing as a result of recent case law of 
the ECHR and the CJEU, according to which punitive procedures may cumulate, as long 
as they are intertwined.

In short, the interconnection of sanctioning options is related to (i) the qualification and 
added value of individual sanctions and (ii) the regulation of the cumulation of punitive 
procedures, within which these sanctions can be imposed.
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In connection with this first point, this study considered the question of whether a (possible) 
qualification as ‘punitive’ (or not) of sanctions with respect to tax fraud is (still) tenable 
on the basis of the current guidelines. The answer to the question may have consequences 
for the cumulative effect. If the imposition of a sanction does not qualify as a ‘criminal 
charge’, it may ‘stack’ with a sanction the imposition of which does qualify as a ‘criminal 
charge’, whereas this would not be allowed if the imposition of the first sanction were 
to be regarded as a ‘criminal charge’. In short, unlawful concurrence can manifest itself 
when a sanction with a punitive nature without being designated as such can in fact 
accumulate ‘dormant’.

For an international law qualification as a ‘criminal charge’, the criteria from the ECHR’s 
Öztϋrk v. Germany judgment apply. According to the first criterion in this judgment, the 
imposition of all criminal penalties is to be regarded as a penalty, on the basis of the 
national qualification. The additional safeguards provided by (the second and especially) 
third criterion – what if a drastic measure is not positioned in criminal law by the national 
government? - ensure that the imposition of other sanctions can also potentially qualify 
as criminal charges. The third criterion concerns the nature and severity of the sanction. 
If the sanction is ‘punitive and deterrent’, then it is a criminal charge.

It has been shown that the weighting of the two sub-criteria within the third criterion 
can influence the answer to the qualification question, even more so that the severity of 
the sanction seems to be subordinate to the purpose of the sanction. For example, under 
current law, the imposition of a light administrative fine is a criminal charge because of 
its punitive purpose and the disclosure of criminal fines to participants is probably not a 
criminal charge, despite its extreme ‘gravity’ (but because of its cautionary purpose). It is 
recommended that more weight be given to the criterion of the severity of the sanction. 
As a result, omission fines could, because of their low severity, be subject to a less heavily 
rigged level of legal protection, and the disclosure of misdemeanor fines could – contrary 
to what the government seems to be pushing for – be just that.

Another conclusion, which is not beneficial for the prevention of the occurrence of improper 
concurrence of sanctions, is the fact that the arsenal of tax sanctions includes many similar 
sanctions, specifically in realm of financial property. The fiscal and criminal penal order, 
the administrative fine, and the confiscation penalty and measure all affect the financial 
assets of the taxable person. When specific sanctions are not regarded as criminal charges, 
they can be cumulated. If sanctions are similar, but one sanction is not regarded as punitive 
and the other sanction is, then anti-cumulation provisions can be easily avoided. It is not 
clear in all cases when one or the other modality should be used and neither is it clear 
what the added value of all the mentioned different modalities is.

Furthermore, it is not clear in all cases when to choose one asset sanction and when to 
choose another asset sanction, nor has the added value of the different asset sanctions 
mentioned above proved to be clear between them. It was concluded that the ‘civil penalty 
payment’ and the fine clearly differ from each other. The purpose of the ‘civil penalty 
payment’, enforcing compliance as long as it is still possible, and of the fine, punishing 
non-compliance, now that this is no longer possible, makes the distinction between the 
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two clear. This conclusion does not apply to the confiscation measure and confiscation 
penalty; both are aimed at taking away criminal assets and it is the merits of the concrete 
case at hand that will ultimately be decisive in the choice between the two sanctions. In 
addition, the confiscation measure resembles a ‘skimming fine’, which serves to ‘skim 
off’ the benefit obtained by the offences committed. The Supreme Court gives the judge 
a great deal of latitude with regard to the choice and motivation of punishment. Finally, 
the fiscal and criminal ‘penal order’ are very similar, as well as the administrative fine, at 
least insofar as the punishment imposed via this modality is a fine. The most important 
similarity between the two criminal settlements and the administrative fine is that all 
three are extrajudicial settlements. When comparing the two criminal decisions, many 
of the conditions that apply to issuing them are the same. A major difference is that the 
criminal settlement modality allows for the imposition of a community service penalty, 
whereas the fiscal settlement does not offer this possibility.

It is recommended to abolish both the penalty of confiscation (within fiscal law) and the 
fiscal penal order. In both cases, the same effect can be achieved with the fine. Punishing 
a taxpayer by ‘claiming’ the merits and the subsequent profit from a criminal offence can 
also be done by means of the criminal fine. And the extrajudicial ‘claim’ of the payment 
of a sum of money, in the tax field, has for many years been done by means of the fiscal 
administrative fine.

Another relevant issue in the sphere of sanctioning tax fraud, is that a combination of a 
punitive criminal proceedings is, according to recent jurisprudence of the ECtHR and the 
Court of Justice under circumstances possible, i.e. when the proportionality is monitored 
as a whole, foreseeability of (dual) punishment is guaranteed, there is complementarity 
of purpose and means of the two procedures and mutual alignment between the relevant 
enforcement authorities is assured. In this study the consequences are mentioned of 
translating this jurisprudence to the national tax context. The government’s support for 
such a translation stems from the government’s position of 26 April 2018 (included in the 
Report on Administrative Fines 2018) and following the unsolicited Advisory Report on 
Sanctions Systems 2015 of the Advisory Division of the Council of State. Both reports show 
the advantages of a more integral view of enforcement (in dual enforcement systems).

In the national tax context, this would mean that the una via principle (Article 243 pa-
ragraph 2 of the Penal Code and Article 5:44 paragraph 1 of the General Administrative 
Law Act), according to which a single forum (type of punitive procedure) must be chosen 
at an early stage, would have to be nuanced.

In addition to the adjustments with regard to our strict principle with regard to the early 
choice of a single forum, a number of conditions should apply which ensure that the 
requirements set by the international courts are met. With regard to the condition of the 
complementarity of punitive procedures, it should be clear what exactly is the purpose 
of each individual sanction. In addition, it is necessary to professionalize the cooperation 
between the authorities involved, for example with a view to avoiding double collection 
of evidence. Furthermore, more stringent obligations to state reasons must be introduced 
in order to respect the proportionality test of the total number of sanctions.
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This approach does not alter the fact that the person concerned will be subjected to two 
different procedures successively. After all, it is not said that only one of the two procedures 
will have the procedural aspects and authorities involved. It is therefore preferable, also in 
view of the aforementioned conditions that deserve further elaboration, that the authorities 
choose a (definitive) route at an early stage. Moreover, the many other recommendations in 
the area of strengthening the foreseeability of the choice of forum and the approximation 
of sanctions in respect of tax fraud point to the unsustainability of the system at present, 
leading to the conclusion that now is not the time to nuance the una via system.

Conclusion
The unique features of fiscal affairs, including the inherent complexity and interconnected
ness with societal and economic nuances and with the various jurisdictions, explains the 
organization of the current system of repressive fiscal law enforcement. Based on the 
assessment criteria of foreseeability and the right to single prosecution and punishment, 
the conclusion can be drawn that the system of sanctions with respect to tax fraud – as a 
whole – is ready for a revision. With this study, a start has been made.

When it is divided as a whole, it appears that the research object ‘tax fraud’, because of 
the volatile character of the phenomenon, is least suitable for a revision. Additionally, 
this research concerns formal rules, which is why it is not very suitable for reassessment 
of substantive tax law. But it is certain that the formal legal conversion of tax fraud into 
offences can be clarified.

The other two research objects, namely the ‘dual system/choice of forum’ and ‘the sanctions’, 
could also be refined in different areas. The selection model that guides the authorities 
when making a decision between an administrative or criminal law punishment, would 
ideally offer an absolutely certain outcome to a fraudulent taxpayer. Law and policy will 
have to be unambiguous, but the application thereof should also be fully verifiable. This 
way the foreseeability of punishment ex ante will be guaranteed to a greater extent.

The arsenal of sanctions with respect to tax fraud also need to be reviewed. It is of impor-
tance to only maintain those sanctions that are explicably distinguishable. If the difference 
between various sanctions is unclear, then it has to be considered to what extent sanctions 
can be abolished. In addition, the qualification of several sanctions has to be reviewed. 
An important question is whether a sanction has a punitive character. After this two part 
exercise it will be easier to prevent the occurrence of a concurrence of punishment with 
respect to the same fact.

These recommendations aim to achieve a less complex system of repressive tax law 
enforcement, and are preferable to a less substantial approach, which may mean that the 
‘system’ of sanctioning tax fraud remains completely intact, but in which the punishment 
must ‘solve’ cases of unauthorized double prosecution ex post. Ex post solutions should 
only – as is currently the case – act as a safety net.

A recommendation that would be in line with the less substantial approach mentioned above 
is the one in which the mandatory choice of one or the other ‘forum’ (the una via-model) 
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is accepted, because the different authorities work together. In the light of the optimum 
remedium view of criminal law, it seems that not only the ECtHR and ECJ EU see salvation 
in this direction, but that there is also a sentiment for this option on the national level.

For the time being, the approach of the international courts seems undesirable in view of 
the risks that cannot be assessed, especially in the light of the two central benchmarks in 
this reasearch. The interwovenness of procedures can mean that sentences are discounted, 
without providing the necessary transparency. In which way are previously imposed 
punishments taken into account? An obligation to state reasons may be appropriate here. 
And when are procedures (and penalties) complementary in the case of tax fraud? In a 
tax context, it is difficult to imagine an answer to this question.

In short: dual tax law enforcement is a given to date, and it follows from this research that, 
especially in the expanded system of today, a strict implementation of the una via principle 
is most appropriate. Both the foreseeability of punishment and respect for the principle 
that a person can only be prosecuted once for the same offence benefit – even within an 
una via system – from a further tightening of the rules preventing the concurrence of 
sanctions ex ante, as well as from a recalibration of all tax sanctioning options..

According to the former National Ombudsman Brenninkmeijer, if fraud is committed on a 
larger scale, it is often due to the system or control. It is therefore also up to the legislator to 
take time to reconsider the system of sanctioning fiscal fraud, so that the Tax and Customs 
Administration and the Public Prosecution Service can also implement a set of rules on 
repressive fiscal law enforcement that is sustainable and legitimate in all respects and 
adequately systematized.
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HR 3 maart 1999 ECLI:NL:HR:1999:AA2686, BNB 1999/203.
HR 18 mei 1999 ECLI:NL:HR:1999:ZD1333, NJ 2000/105.
HR 23 juli 1999 ECLI:NL:HR:1999:AA2797, BNB 1999/352.
HR 22 september 1999 ECLI:NL:HR:1999:AA2870, BNB 2000/122.
HR 28 september 1999 ECLI:NL:HR:1999:ZD1571, NJ 1999/803.
HR 22 februari 2000 ECLI:NL:PHR:2000:AA4894, NJ 2000/557.
HR 29 augustus 2000 ECLI:NL:HR:2000:AA6923, BNB 2001/5. 
HR 13 september 2000 ECLI:NL:HR:2000:AA7068, BNB 2000/337. 
HR 11 oktober 2000 ECLI:NL:HR:2000:AA7413, BNB 2001/121.
HR 25 oktober 2000 ECLI:NL:HR:2000:AA7846, BNB 2001/123.
HR 22 mei 2001 ECLI:NL:PHR:2001:AB1761, NJ 2001, 698.
HR 26 juni 2001 ECLI:NL:HR:2001:ZD2493. 
HR 10 augustus 2001 ECLI:NL:HR:2001:AB3138, BNB 2001/399.
HR 13 november 2001 ECLI:NL:HR:2001:AD4466, NJ 2002/221.
HR 8 februari 2002 ECLI:NL:HR:2002:AD9105, BNB 2002/118.
HR 19 maart 2002 ECLI:NL:HR:2002:AD7004, NJ 2002/581.
HR 12 juli 2002 ECLI:NL:HR:2002:AD7272, BNB 2002/234.
HR 24 januari 2003 ECLI:NL:HR:2003:AD9713. 
HR 25 maart 2003 ECLI:NL:HR:2003:AE9049, NJ 2003/552 (HIV arresten).
HR 11 april 2003 ECLI:NL:HR:2003:AE3220, BNB 2003/264. 
HR 23 december 2003 ECLI:NL:HR:2003:AL6161, BNB 2004/180.
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HR 27 januari 2004 ECLI:NL:HR:2004:AN7666, NJ 2004/492.
HR 13 februari 2004 ECLI:NL:HR:2004:AO3643, BNB 2004/160.
HR 27 februari 2004 ECLI:NL:HR:2004:AF5556, BNB 2004/225.
HR 20 april 2004 ECLI:NL:HR:2004:AN9379, NJ 2004/681
HR 30 januari 2004 ECLI:NL:HR:2004:AF8839, NJ 2004/197.
HR 30 maart 2004 ECLI:NL:2004:AM2533, NJ 2004/376.
HR 13 augustus 2004 ECLI:NL:HR:2004:BI8185, BNB 2005/42.
HR 21 september 2004 ECLI:NL:PHR:2004:AO4045, NJ 2005/18.
HR 17 december 2004 ECLI:NL:HR:2004:AR7759, BNB 2005/82.
HR 8 februari 2005 ECLI:NL:HR:2008:BD2578, NJ 2008/358.
HR 8 februari 2005 ECLI:NL:HR:2008:AR3719.
HR 22 februari 2005 ECLI:NL:HR:2005:AR8030. 
HR 8 maart 2005 ECLI:NL:HR:2005:AR7626, NJ 2007/437.
HR 13 september 2005 ECLI:NL:HR:2005:AS8484, NJ 2006/49. 
HR 27 september 2005 ECLI:NL:HR:2005:AT4094.
HR 21 oktober 2005 ECLI:NL:HR:2005:AU4734, BNB 2006/114.
HR 1 december 2005 ECLI:NL:HR:2005:3440.
HR 3 februari 2006 ECLI:NL:HR:2006:AV0821, BNB 2006/204 en 205. 
HR 11 april 2006 ECLI:NL:HR:2006:AV4007, NJ 2006, 263.
HR 13 oktober 2006 ECLI:NL:HR:2006:AW2093, NJ 2007/291. 
HR 17 oktober 2006 ECLI:NL:HR:2006:AU8286, NJ 2006/575.
HR 1 december 2006 ECLI:NL:HR:2006:AU7741, BNB 2007/151.
HR 23 januari 2007 ECLI:NL:HR:2007:AZ3863, NJ 2007/83.
HR 2 maart 2007 ECLI:NL:HR:2007:AZ9676, BNB 2007/191.
HR 10 april 2007 ECLI:NL:HR:2017:AY6714.
HR 24 april 2007 ECLI:NL:HR:2007:AZ8783.
HR 22 juni 2007 ECLI:NL:HR:2007:BG9957, BNB 2007/292.
HR 29 februari 2008 ECLI:NL:HR:2008:BQ8596, BNB 2008/156.
HR 21 maart 2008 ECLI:NL:HR:2008:BA8179, BNB 2008/159. 
HR 21 maart 2008 ECLI:NL:HR:2008:BC7256, BNB 2008/207.
HR 5 april 2008 ECLI:NL:HR:2008:BD0469, BNB 2008/175.
HR 29 april 2008 ECLI:NL:HR:2008:BB8978.
HR 27 mei 2008 ECLI:NL:HR:2008:BC7961.
HR 7 oktober 2008 ECLI:NL:HR:2008:BD2774, NJ 2009/94.
HR 19 december 2008 ECLI:NL:HR:2008:BG7294, BNB 2009/56.
HR 13 maart 2009 ECLI:NL:HR:2009:BH5619, BNB 2009/123.
HR 16 juni 2009 ECLI:NL:HR:2009:BI1430.
HR 26 juni 2009 ECLI:NL:HR:2009:BD0200, BNB 2010/5c.
HR 7 juli 2009 ECLI:NL:HR:2009.BI2307, NJ 2009/422.
HR 10 juli 2009 ECLI:NL:HR:2009:BJ2006, BNB 2009/237.
HR 18 september 2009 ECLI:NL:HR:2009:BI5906. 
HR 31 maart 2009 ECLI:NL:HR:2009:BG9179. 
HR 30 oktober 2009 ECLI:NL:HR:2009:BH1083, BNB 2010/47. 
HR 22 januari 2010 ECLI:NL:HR:2010:BL0087, BNB 2010/163.
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HR 15 juni 2010 ECLI:NL:HR:2010:BM2428, NJ 2010/358.
HR 10 april 2007 ECLI:NL:HR:2007:AY6714. 
HR 7 mei 2010 ECLI:NL:HR:2010:BM3280, BNB 2010/256. 
HR 11 mei 2010 ECLI:NL:HR:2010:BL7660, NJ 2010/283.
HR 4 juni 2010 ECLI:NL:HR:2010:BM0137, BNB 2010/322. 
HR 17 september 2010 ECLI:NL:HR:2010:BD3160, BNB 2011/16.
HR 26 oktober 2010 ECLI:NL:HR:2010:BM9968, NJ 2010/586.
HR 26 oktober 2010 ECLI:NL:HR:2010:BM4440, NJ 2010/655.
HR 23 november 2010 ECLI:NL:HR:2010:BN0578, NJ 2011/44.
HR 3 december 2010 ECLI:NL:HR:2010:BO5989, BNB 2011/59. 
HR 1 februari 2011 ECLI:NL:HR2011:BM9102, NJ 2011/394.
HR 18 februari 2011 ECLI:NL:HR:BO4376, BNB 2011/143.
HR 15 april 2011 ECLI:NL:HR:2011:BN6324, BNB 2011/206.
HR 29 april 2011 ECLI:NL:HR:2011:BN9685, BNB 2011/249. 
HR 17 mei 2011 ECLI:NL:HR:2011:BP0183, NJ 2011/243.
HR 10 juni 2011 ECLI:NL:HR:2011:BQ7628, BNB 2011/224. 
HR 5 juli 2011 ECLI:NL:HR:2011:BP3746, NJ 2011/323. 
HR 12 juli 2011 ECLI:NL:HR:2011:BQ3673.
HR 20 december 2011 ECLI:NL:HR:2011:BP9449, NJ 2012/237.
HR 10 februari 2012 ECLI:NL:HR:2012:BK1057, BNB 2012/127 en 128. 
HR 2 maart 2012 ECLI:NL:HR:2012:BP3858.
HR 6 maart 2012 ECLI:NL:HR:2012:BQ8596, NJ 2012/176.
HR 6 maart 2012 ECLI:NL:HR:2012:BS1716, NJ 2012/448.
HR 23 maart 2012 ECLI:NL:HR:2012:BV5577, NJB 2012/907.
HR 8 mei 2012 ECLI:NL:HR:2012:BW3684.
HR 25 september 2012 ECLI:NL:HR:2012:BX5012, NJ 2013/176.
HR 6 november 2012 ECLI:NL:HR:2012:BW9266, NJ 2013/331. 
HR 9 november 2012 ECLI:NL:HR:2012:BY2665, BNB 2013/26.
HR 14 december 2012 ECLI:NL:HR:2012:BY6233.
HR 8 januari 2013 ECLI:NL:HR:2013:BX6910, NJ 2013/266.
HR 19 februari 2013 ECLI:NL:HR:2013:BY5217, NJ 2013/293. 
HR 13 maart 2009 ECLI:NL:HR:2009:BH5619, BNB 2009/123.
HR 15 maart 2013 ECLI:NL:HR:2013:BY6057, BNB 2013/40.
HR 26 maart 2013 ECLI:NL:HR:2013:BV:9087, NJ 2013/544. 
HR 7 juni 2013 ECLI:NL:HR:2013:CA2232, BNB 2013/183. 
HR 28 juni 2013 ECLI:NL:HR:2013:63, BNB 2013/207. 
HR 12 juli 2013 ECLI:NL:HR:2013:BZ3640, BNB 2014/101 (Van Weerelt) 
HR 25 oktober 2013 ECLI:NL:HR:2013:1042, BNB 2014/205.
HR 4 februari 2014 ECLI:NL:HR:2014:228, FED 2014/46.
HR 20 maart 2014 ECLI:NL:HR:2014:1165, NJ 2014/291.
HR 25 maart 2014 ECLI:NL:HR:2014:693, NJ 2014/410.
HR 25 maart 2014 ECLI:NL:HR:2014:693, NJ 2014/410.
HR 25 maart 2014 ECLI:NL:HR:2014:702, NJ 2014/302
HR 28 maart 2014 ECLI:NL:HR:2014:685, BNB 2014/194. 
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HR 23 mei 2014 ECLI:NL:HR:2014:1181, BNB 2014/172.
HR 24 juni 2014 ECLI:NL:HR:2014:1497, NJ 2014/339
HR 8 juli 2014 ECLI:NL:HR:2014:1618, NJ 2014/537. 
HR 8 augustus 2014 ECLI:NL:HR:2014:2144, BNB 2014/206.
HR 9 september 2014 ECLI:NL:HR:2014:2648.
HR 7 oktober 2014 ECLI:NL:HR:2014:2913, NJ 2014/500. 
HR 3 maart 2015 ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015/256.
HR 8 maart 2015 ECLI:NL:HR:2005:AR7626, NJ 2007/437.
HR 24 april 2015 ECLI:NL:HR:2015:1130, BNB 2016/21.
HR 29 mei 2015 ECLI:NL:HR:2015:1360, BNB 2015/146.
HR 16 juni 2015 ECLI:NL:HR:2015:1660, NJ 2015/362. 
HR 26 juni 2015 ECLI:NL:HR:2015:1740, BNB 2015/179.
HR 6 oktober 2015 ECLI:NL:HR:2015:2920, NJ 2016/130.
HR 13 oktober 2015 ECLI:NL:HR:2015:3028, NJ 2016/82.
HR 1 december 2015 ECLI:NL:HR:2015:3431.
HR 8 december 2015 ECLI:NL:HR:2015:3485.
HR 18 maart 2016 ECLI:NL:HR:2016:442, BNB 2016/97.
HR 5 april 2016 ECLI:NL:HR:2016:822.
HR 12 april 2016 ECLI:NL:HR:2016:613.
HR 26 april 2016 ELCI:NL:HR:2016: 733, NJ 2016/375.
HR 17 mei 2016 ECLI:NL:HR:2016:874, NJ 2016/283.
HR 24 juni 2016 ECLI:NL:HR:2016:1268, BNB 2016/192. 
HR 28 juni 2016 ECLI:NL:HR:2016:1333, NJ 2016/402.
HR 6 september 2016 ECLI:NL:HR:2016:2020, NJB 2016/1663. 
HR 11 november 2016 ECLI:NL:HR:2016:2457, NJ 2017/52.
HR 13 december 2016 ECLI:NL:HR:2016:2842, NJ 2017/218
HR 29 november 2016 ECLI:NL:HR:2016:2718.
HR 3 januari 2017 ECLI:NL:HR:2017:7, NJ 2017/31. 
HR 10 februari 2017 ECLI:NL:HR:2017:130, BNB 2017/92.
HR 24 februari 2017 ECLI:NL:HR:2017:286, 287 en 288, BNB 2017/79.
HR 24 februari 2017 ECLI:NL:HR:2017:310, BNB 2017/102. 
HR 14 maart 2017 ECLI:NL:HR:2017:429.
HR 14 april 2017 ECLI:NL:HR:2017:675, BNB 2017/138. 
HR 21 april 2017 ECLI:NL:HR:2017, 638, BNB 2017/162 (Credit Suisse).
HR 9 mei 2017 ECLI:NL:HR:2017:837. 
HR 20 juni 2017 ECLI:NL:HR:2017:1111 t/m 1115, NJ 2019/109 en 111 t/m 115.
HR 4 juli 2017 ECLI:NL:HR:2017:1229. 
HR 3 oktober 2017 ECLI:NL:HR:2017:2542, NJ 2018/270. 
HR 15 november 2017 ECLI:NL:HR:2017:9226.
HR 1 december 2017 ECLI:NL:HR:2017:3056, NJ 2018/271.
HR 12 december 2017 ECLI:NL:HR:2017:3122, NJ 2018/73.
HR 12 december 2017 ECLI:NL:HR:2017:3118, NJ 2018/84.
HR 16 januari 2018 ECLI:NL:HR:2018:23, ECLI:NL:HR:2018:23 en 46.
HR 5 juni 2018 ECLI:NL:HR:2018:831, NJ 2019/116.
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HR 3 juli 2018 ECLI:NL:HR:2018:1068, NJ 2019/117.
HR 17 augustus 2018 ECLI:NL:HR:2018:1358, FED 2018/153 
HR 17 augustus 2018 ECLI:NL:HR:2018:1312, BNB 2018/199. 
HR 29 september 2018 ECLI:NL:HR:2018:1791, BNB 2018/205. 
HR 13 november 2018 ECLI:NL:HR:2018:2017, NJ 2019/74. 
HR 18 december 2018 ECLI:NL:HR:2018:2352, NJ 2019/298. 
HR 16 april 2019 ECLI:NL:HR:2019:549.
HR 14 januari 2020 ECLI:NL:HR:2020:36.
HR 28 januari 2020 ECLI:NL:HR:2020:121, NJ 2020/157.
HR 19 mei 2020 ECLI:NL:HR:2020:896.
HR 7 april 2020 ECLI:NL:HR:2020:619, NJB 2020/984.
HR 15 september 2020 ECLI:NL:HR:2020:1377.
HR 29 september 2020 ECLI:NL:HR:2020:1523.
HR 3 november 2020 ECLI:NL:HR:2020:1716.
HR 18 december 2020 ECLI:NL:HR:2020:2048. 

ABRvS 4 juni 1996 ECLI:NL:RVS:1996:ZF2229, JB 1996/172.
ABRvS 11 februari 2000 ECLI:NL:RVS:2000:AN6115, AB 2000/185.
ABRvS 12 maart 2001 ECLI:NL:RVS:2001:AB0715.
ABRvS 4 maart 2015 ECLI:NL:RVS:2015:622, AB 2015/160.
ABRvS 20 januari 2018 ECLI:NL:RVS:2018:39.

CRvB 11 maart 1992 ECLI:NL:CRVB:1992:AK9600, AB 1992/462.
CRvB 21 maart 2002 ECLI:NL:CRVB:2002:AE1890, AB 2002/280.

CBb 27 april 1990 ECLI:NL:CBB:1990:AN1141, AB 1990/508.

Hof ’s-Hertogenbosch 21 juni 2000 ECLI:NL:GHSHE:2000:BL8459.
Hof Amsterdam 13 november 2000 ECLI:NL:GHAMS:2000:AA:8945
Hof Arnhem-Leeuwarden 4 oktober 2001 ECLI:NL:GHARN:2001:AD4964.
Hof Den Haag 27 november 2001 ECLI:NL:GHSGR:2001:AV5706.
Hof Amsterdam 30 januari 2002 ECLI:NL:GHAMS:2002:AV5613.
Hof Amsterdam 27 februari 2002 ECLI:NL:GHAMS:2002:AE0067.
Hof Amsterdam 26 maart 2002 ECLI:NL:GHAMS:2002:AE7504.
Hof ’s-Hertogenbosch 12 september 2006 ECLI:NL:GHSHE:2006:AY8252.
Hof Den Haag 20 juni 2007 ECLI:NL:GHSGR:2007:BB2650.
Hof Arnhem 26 mei 2009 ECLI:NL:GHARN:2009:BI6230.
Hof ’s-Hertogenbosch 14 augustus 2009 ECLI:NL:GHSHE:2009:BK0155
Hof Amsterdam 22 oktober 2009 ECLI:NL:GHAMS:2009:BK1476.
Hof ’s-Hertogenbosch 30 november 2009 ECLI:NL:GHSHE:2009:BL7431.
Hof Den Haag 16 februari 2010 ECLI:NL:GHSGR:2010:BL6606.
Hof Amsterdam 7 juli 2011 ECLI:NL:GHAMS:2011:BR0740.
Hof ’s-Hertogenbosch 31 januari 2012 ECLI:NL:GHSHE:2012:BV2696.
Hof Amsterdam 19 april 2012 ECLI:NL:GHAMS:2012:BW4432.
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Hof Den Haag 24 april 2012 ECLI:NL:GHSGR:2012:BW4595.
Hof Den Haag 12 juni 2012 ECLI:NL:GHSGR:2012:BX2226.
Hof ’s-Hertogenbosch 1 juli 2014 ECLI:NL:GHSHE:2014:2338.
Hof Amsterdam 14 september 2014 ECLI:NL:GHAMS:2014:3996. 
Hof Arnhem-Leeuwarden 14 oktober 2014 ECLI:NL:GHARL:2014:8136.
Hof ’s-Hertogenbosch 16 oktober 2014 ECLI:NL:GHSHE:2014:4280.
Hof ’s-Hertogenbosch 17 februari 2015 ECLI:NL:GHSHE:2015:481.
Hof Amsterdam 19 februari 2015 ECLI:NL:GHAMS:2015:977.
Hof ’s-Hertogenbosch 2 juli 2015 ECLI:NL:GHSHE:2015:2517.
Hof ’s-Hertogenbosch 9 juni 2015 ECLI:NL:GHSHE:2015:2096.
Hof ’s-Hertogenbosch 21 augustus 2015 ECLI:NL:GHSHE:2015:3283.
Hof Amsterdam 8 oktober 2015 ECLI:NL:GHAMS:2015:4098.
Hof Arnhem-Leeuwarden 14 oktober 2015 ECLI:NL:GHARL:2015:7751.
Hof Arnhem-Leeuwarden 2 maart 2016 ECLI:NL:GHARL:2016:3001.
Hof ’s-Hertogenbosch 12 april 2016 ECLI:Nl:GHSHE:2016:1365.
Hof Amsterdam 14 april 2016 ECLI:NL:GHAMS:2016:2260.
Hof Arnhem-Leeuwarden 18 mei 2016 ECLI:NL:GHARL:2016:4076.
Hof Arnhem-Leeuwarden 31 mei 2016 ECLI:NL:GHARL:2016:4202. 
Hof Amsterdam 3 augustus 2016 ECLI:NL:GHAMS:2016:3284.
Hof Amsterdam 28 oktober 2016 ECLI:NL:GHAMS:2016:5267.
Hof Amsterdam 20 december 2016 ECLI:NL:GHAMS:2016:5825.
Hof ’s-Hertogenbosch 2 februari 2017 ECLI:NL:GHSHE:2017:349. 
Hof Arnhem-Leeuwarden 8 februari 2017 ECLI:NL:GHARL:2017:923.
Hof Arnhem-Leeuwarden 17 mei 2017 ECLI:NL:GHARL:2017:6183.
Hof Den Haag 31 mei 2017 ECLI:NL:GHDHA:2017:1638.
Hof Arnhem-Leeuwarden 14 april 2017 ECLI:NL:GHARL:2017:6370. 
Hof ’s-Hertogenbosch 4 juli 2017 ECLI:NL:GHSHE:2017:2994.
Hof ’s-Hertogenbosch 4 juli 2017 ECLI:NL:GHSHE:2017:2996.
Hof Amsterdam 6 juli 2017 ECLI:NL:GHAMS:2017:4117.
Hof ’s-Hertogenbosch 26 oktober 2017 ECLI:NL:GHSHE:2017:4676, 4677 en 4678. 
Hof Arnhem-Leeuwarden, 8 november 2017 ECLI:NL:GHARL:2017:9796.
Hof Amsterdam 14 november 2017 ECLI:NL:GHAMS:2017:5050. 
Hof ’s-Hertogenbosch 12 juni 2018 ECLI:NL:GHSHE:2018:2472.
Hof Den Haag 10 juli 2018 ECLI:NL:GHDHA:2018:1909.
Hof ’s-Hertogenbosch 10 juli 2018 ECLI:NL:GHSHE:2018:2879.
Hof Arnhem-Leeuwarden 20 november 2018 ECLI:NL:GHARL:2018:997.
Hof ’s-Hertogenbosch 12 februari 2019 ECLI:NL:GHSHE:2019:482.
Hof Arnhem-Leeuwarden 13 februari 2019 ECLI:NL:GHARL:2019:1244.
Hof ’s-Hertogenbosch 2 april 2019 ECLI:NL:GHSHE:2019:1242.
Hof Den Haag 23 april 2019 ECLI:NL:GHDHA:2019:1776.
Hof Amsterdam 5 april 2019 ECLI:NL:GHAMS:2019:1182.
Hof ’s-Hertogenbosch 4 juni 2019 ECLI:NL:GHSHE:2019:2120.
Hof ’s-Hertogenbosch 4 juni 2019 ECLI:NL:GHSHE:2019:2102.
Hof ’s-Hertogenbosch 11 september 2019 ECLI:NL:GHSHE:2019:3311.
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Hof ’s-Hertogenbosch 10 oktober 2019 ECLI:NL:GHSHE:2019:3780.
Hof Amsterdam 6 november 2019 ECLI:NL:GHAMS:2019:4346.
Hof ’s-Hertogenbosch 11 februari 2020 ECLI:NL:GHSHE:2020:421.
Hof Den Haag 14 augustus 2020 ECLI:NL:GHDHA:2020:1532.
Hof Arnhem-Leeuwarden 23 september 2020 ECLI:NL:GHARL:2020:7629.
Hof Amsterdam 4 november 2020 ECLI:NL:GHAMS:2020:2976. 

Rb. Middelburg 5 september 2006 ECLI:NL:RBMID:2006:AZ7142.
Rb. Breda 12 juli 2007 ECLI:NL:RBBRE:2007:BB1072.
Rb. Alkmaar 16 april 2009 ECLI:NL:RBALK:2009:BK0361.
Rb. Arnhem 24 maart 2011 ECLI:NL:RBARN:2011:BP8954.
Rb. Amsterdam 20 december 2012 ECLI:NL:RBAMS:2012:BZ0057.
Rb. Amsterdam 7 februari 2013 ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ1113.
Rb. Zeeland West-Brabant 20 februari 2013 ECLI:NL:RBZWB:2013:BZ1739.
Rb. Noord-Nederland 26 februari 2013 ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ3474. 
Rb. Zeeland-West-Brabant 11 april 2013 ECLI:NL:RBZWB:2013:BZ6923.
Rb. Overijssel 28 oktober 2013 ECLI:NL:RBOVE:2013:4889.
Rb. Noord-Holland 6 november 2013 ECLI:NL:RBNHO:2013:11321. 
Rb. Gelderland 10 juli 2014 ECLI:NL:RBGEL:2014:4086.
Rb. Amsterdam 5 maart 2015 ECLI:NL:RBAMS:2015:1573.
Rb. Den Haag 11 juni 2015 ECLI:NL:2015:6687.
Rb. Den Haag 12 februari 2016 ECLI:NL:RBDHA:2016:1314.
Rb. Overijssel 25 juli 2016 ECLI:NL:RBOVE:2016:2901 en 2903.
Rb. Amsterdam 27 juli 2016 ECLI:NL:RBAMS:2016:4722. 
Rb. Amsterdam 2 augustus 2016 ECLI:NL:RBAMS:2016:6173.
Rb. Amsterdam 18 januari 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:1658.
Rb. Gelderland 7 februari 2017 ECLI:NL:RBGEL:2017:610.
Rb. Amsterdam 14 februari 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:807. 
Rb. Zeeland-West-Brabant 8 maart 2017 ECLI:NL:RBZWB:2017:2021.
Rb. Amsterdam 8 maart 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:1478.
Rb. Noord-Nederland 24 mei 2017 ECLI:NL:RBNNE:2017:1879.
Rb. Midden-Nederland 5 juli 2017 ECLI:NL:RBMNE:2017:3333. 
Rb. Rotterdam 6 juli 2017 ECLI:NL:RBROT:2017:2074. 
Rb. Den Haag 22 augustus 2017 ECLI:NL:RBDHA:2017:10715.
Rb. Midden-Nederland 30 augustus 2017 ECLI:NL:RBMNE:2017:4350.
Rb Overijssel 4 september 2017 ECLI:NL:RBOVE:2017:3455 en 3438.
Rb. Amsterdam 29 september 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:7068.
Rb. Noord-Nederland 19 oktober 2017 ECLI:NL:RBNNE:2017:4023.
Rb. Overijssel 2 november 2017 ECLI:NL:RBOVE:2017:4090.
Rb. Den Haag 24 april 2018 ECLI:NL:RBDHA:2018:4811.
Rb. Rotterdam 18 juni 2018 ECLI:NL:RBROT:2018:4939 en 4940 en 

4941 en 4942. 
Rb. Amsterdam 28 juni 2018 ECLI:NL:RBAMS:2018:5532.
Rb. Overijssel 30 juli 2018 ECLI:NL:RBOVE:2018:2736.
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Rb. Overijssel 17 september 2018 ECLI:NL:RBOVE:2018:3347.
Rb. Gelderland 1 oktober 2018 ECLI:NL:RBGELD:2018:4168.
Rb. Amsterdam 31 oktober 2018 ECLI:NL:RBAMS:2018:9893.
Rb. Amsterdam 19 december 2018 ECLI:NL:RBAMS:2018:9380.
Rb. Zeeland-West-Brabant 29 januari 2019 ECLI:NL:RBZWB:2019:326.
Rb. Amsterdam 6 februari 2019 ECLI:NL:RBAMS:2019:750. 
Rb. Rotterdam 27 februari 2019 ECLI:NL:RBROT:2019:2074.
Rb. Gelderland 26 maart 2019 ECLI:NL:RBGEL:1336.
Rb. Rotterdam 23 juli 2019 ECLI:NL:RBROT:2019:5997.
Rb. Overijssel 6 april 2020 ECLI:NL:RBOVE:2020:1435.
Rb. Amsterdam 20 oktober 2020 ECLI:NL:RBAMS:2020:4945. 
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TREFWOORDENREGISTER

(Er wordt verwezen naar paragrafen).

A
AAFD-Protocol 1.3.1.2/3.3.2/3.4/4.3.2.7/5.3.8/8.2
Administratieverplichting 4.3.4.2/4.3.5/4.3.6/5.3.8
Advies sanctiestelsels 
2015

1.2.2/2.2.6.1/2.4.6/3.3.3.1/8.2.3.2

Aangifte 2.2.4/4.3.2/4.3.7/5.3.2. t/m 5.3.6/8.3.3
-belasting 5.3.6/8.2.1
Bij belastingwet 
voorziene …

4.3.2.1/4.4.3.3/5.3.2/8.3.3

-plicht 4.3.2/5.3.2. t/m 5.3.6/8.3.3
Vereiste … 4.3.2.4/4.3.4.2/5.3.2/5.3.5/5.3.6/6.3.3.8.3.3.1/8.3.3.3

Aanmaning 4.3.2.3/4.3.2.5/5.3.3/5.3.4/8.3
Aanslag 1.2.2/2.2.4.

Verhoging van de … 1.2.2/2.4.1/2.4.2.2/2.4.3.1/7.3.2.1
Navorderings- 2.2.4/2.2.5/2.4.2.2/2.4.6.2/4.3.7/4.4.3.1/4.5.2/5.3.5/5.3.9
Naheffings- 2.2.4/2.2.5/2.4.2.2/2.4.3.3/4.3.2.1/4.4.3.1/5.2.6.2/5.3.8/5.3

.9/7.2.2/8.2.1/8.3.3.2
Algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur

3.2.3/4.3.4.1/4.3.4.2

AFM 3.3.3.2
Afstemmingsoverleg 1.3.1.2/3.2.3/3.3.2.1/3.3.2.3/5.3.7/6.5.4/8.2.3
Anti-cumulatieregelingen 2.4.2.2/2.4.4.1
Avas 2.4.1.2/2.4.6.2/4.5.2

B  
BBBB 2.2.6/3.3.2.1/4.3.3.1/5.2.5/5.2.6.2/5.3.10/5.3.11/7.2.3.2/7.

3.3/8.2.3
Bestuursstrafrecht 1.3.1.4/2.4.3.1/2.4.5/3.3.3.1/7.3.2.3/7.3.4
Beginsel x

…van behoorlijke 
procesorde

2.4.2.2/3.2.3/3.3.2.2/3.3.2.3/7.2.3.3/7.3.2.3/8.2.2/8.2.3/9

draagkracht- 2.2.2/2.2.6/5.2.5/6.3.2/6.3.3
legaliteits- 2.5.2/3.2.2/4.5.3/4.5.4/7.2.2.4
vertrouwens- 2.2.6.1/3.2.3

Belasting x
-adviseur 1.3.1.4/1.5.6.2/5.3.8/6.3.4/6.4.2/6.4.4
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-moraal 2.2.3/2.2.4/6.2.2
-ontduiking 1.3.1.3/4.3.2.7/4.5.4/6.4.4
-ontwijking 1.2.4/1.3.1.3/4.5.4/6.4.4
-schuld 2.2.3/2.2.4

Bewaarplicht 4.3.4.2/4.3.5/5.3.8/8.3.3.2
Bezwaarschrift 2.4.6.2/4.3.2.1/4.3.2.5/5.3.8
Boete

-hoogte 2.2.6.1/2.4.6/5.2.5/5.3.6/5.3.10/6.3.2/8.2.3
-inspecteur 2.4.4/8.2.3
-vervalregels 2.4.4.1

Boete-fraudecoördinator 3.3.2.1/3.3.2.3/8.2.3.1

C
Crime control 1.2.4
Criminal charge 1.2.2/1.5.2.4/1.6.4/2.4.3.1/2.4.3.2//2.5.4/4.3.4.1/7.2.2.3/7

.3.2
Commissie x

Korthals-Altes 1.2.3/1.4/2.4.5.4
Kortmann 1.4/2.4.5.3
Michiels 1.2.3
Van Bijsterveld 1.2.3/1.2.4/2.4.5.1/6.4.4
Van den Berge 2.4.2/2.5.2/2.5.4
Van den Dries 2.4.1.2/2.4.2.1/2.5.2/2.5.4
Van Slooten 2.4.4/2.5.5/5.2.7/7.2.3.2/8.2.3.1

Complexiteit 2.2.3/2.4.5.2/2.5.5/4.3.7/4.4.3.2/5.3.7/6.5.4/7.2.3.3/7.3.2.
2/8.3.3.3

Compromis 2.5.3
Contactambtenaar 2.4.2.2/3.3.2.1/6.5.4/8.2.3

D
DAC 6 1.2.4/6.4.4/8.3.4
Deelnemingsvorm 1.3.1.4/1.5.6/2.4.6.2
DGA 2.5.5/4.5.4/5.3.9/7.2.2.4/8.3.3.4
DNB 3.3.2.2
Douane 1.5.6.4/1.5.7/5.2.6.3
Dominus litus 2.2.6.2/3.3.2.1/6.5.4
Dwangmiddel 1.5.2.4/2.3.1/3.3.3.1/4.3.4/6.2.2/6.2.3/6.3.5/7.2.2.4/7.3.2.

3/8.4.3.1

E
Evenredigheid 2.2.6.1/5.2.5/5.3.10/6.3.2/7.3.4/8.3.3.4/8.4.3.2

F
Facilitator 1.2.4
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Fair share 1.2.4
Feitelijk leidinggeven 5.3.9/8.3.3.4
FIOD 1.3.1.2/1.5.7/2.4.4.1/2.4.5.1/3.3.2/3.3.3.2/6.5.4/8.2.3.1
Forumkeuze 1.1/1.3.1.2/1.6.2/3.2/3.3/8.2
Fraude 1.4/4.2.2/4.5.4

-bestrijdingsdenken 1.2.4/2.4.5.1/2.4.5.4/2.5.4/4.3.3.2
Fraudeur 1.2.3/1.4/1.5.2.2/4.3.3.1/5.3.5/5.3.6/5.3.7/8.2.3.1
Fraus legis 2.2.5/4.5.4

G  
Griffierecht 2.4.6/8.2.3.2

H
 

Handhavingsarrangement 3.3.2.2
Hechtenis 6.2.3

Vervangende … 6.2.3/6.2.4/7.2.2.1/7.2.2.3/7.3.2.1/7.3.2.3
Voorlopige… 3.3.2.1/6.2.3/6.5.4/8.2.3.1

Heffingsdoel 2.2.2
Heffingsmethode 4.3.2.2
Herverdelingsfunctie 2.2.2
Horizontaal toezicht 1.2.4/2.5.3/4.3.2.4

I  
IAK 3.3.3.1//7.3.4/8.2.2/8.2.3.1/8.2.4
Informatiebeschikking 4.3.4.2/6.3.5
Informatieverplichting 1.5.5/2.2.5/3.3.2.1/4.2.3/4.3.2.1/4.3.4/4.3.6/4.3.7/5.3.6/6.3

.3/6.3.5/6.5.3/8.2.1/8.3.1/8.3.3.1
Inkeer 2.4.4.2/2.5.5
Interpretatiemethoden 4.5.3/5.3.1
Invordering 2.2.4/4.3.3.1/6.3.7/7.3.2.3/8.3.3.1
ISMO 2.4.5.1

J
 

Justitiële documentatie 2.4.6/6.4.5/7.3.3/8.2.3

K
Keuzemodel 1.3.1.2/2.5.2/3.2.2/3.3.3
Kostenaftrek 6.3.4/6.3.6
Kwalificatieuitsluitings-
grond

4.3.2.7/5.3.8

L
 

Leedtoevoeging 2.3/6.3.4/7.2.2.2/8.4.3.2
Lex certa 3.2.2/4.5.4
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Lijfsdwang 6.2.3/7.3.3.2/7.3.2.3/8.4.3.1
LOVS 2.2.6.1

M
Meewerkplicht 4.3.4.1/4.3.5

N
Nadeelbedrag 1.3.1.2/2.4.4.1/3.3.2/8.2.3.1/8.2.3.2/8.3.4.1
Nader rapport bestuurlij-
ke boetestelsels 2018

1.2.2/2.4.5.7/2.4.6.1/3.3.3.1/6.3.2/7.3.4/8.2.3.1/8.2.3.2

Naming en shaming 6.4/6.4.4/7.3.2.4/9
Ne bis puniri 5.2.6.3/7.2.2.4/8.4.2
Ne bis vexari 5.2.6.3/7.2.2.4/8.4.2
Nemo tenetur 4.3.4

O
Omkering en verzwaring 
van de bewijslast

2.4.2.2/4.3.2.4/4.3.4/5.3.2/5.3.3/5.3.5/5.3.6/7.2.2.4/8.3.3.1

Ontvankelijkheid 2.4.3.2/3.2.3/3.3.2.3/4.3.4.2/5.2.7.1/5.3.8/6.3.4/7.2.3.3/7.
3.2.3/8.2.3.1

Optimum (en ultimum) 
remedium

2.4.6.2/3.3.2.1/3.3.2.2/3.3.3.1/8.2.2/8.2.3.1/9

Opportuniteit 2.4.1.2/2.4.4.1/2.5.2/2.5.5/3.2.3/3.3.2.1/3.3.3.1/4.3.4.2/5.3.
9/6.5.4/7.2.3.2/8.2.2/8.2.3.1

Ordeningsrecht 1.1/1.2.3/2.4.6.1

P
Privacy 4.3.4.1/6.4.4/6.4.5
Processtuk 3.3.2.3/8.2.3.1
Publica fides 2.4.2.2/4.2.2/4.2.4/4.3.2.6/8.3.3.2

R
Rechtshandhavingstekort 1.2.1/1.2.3/2.5.2/8.4.3.2
Rechtsgoed 1.5.6.1/2.4.4.2/2.4.5.2/2.5.4/3.3.3.1/4.2.2/4.3.2.7/5.2.6.1/5

.2.6.4/5.3.3/5.3.4/5.3.7/7.2.3.2/
Rechtsmiddel 1.4/2.2.5/2.3/2.4.6.1/4.5.4/7.3.3/8.3.3.2
Rechtsorde 5.2.6.4/5.3.8
Rechtsvindingsmethode 2.2.5/4.5.3/4.5.4
Ruling 2.5.3.

S
Schadevergoeding 2.3/2.4.2.2/6.2.2/6.2.3/6.3.7/7.3.2.3
Schijnhandeling 4.5.4
Schorsende werking 2.4.5.7/2.4.6/6.5.2/8.2.3.2
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Slachtoffer 2.2.6/2.3/2.5.4/2.5.5/4.4.3.1/4.4.3.1/5.2.4/6.2.4/6.3.7/6.5
.2/7.3.2.3.

Strekkingseis 4.3.7/4.4.3.3/8.3.2/8.3.3.3
Specialis-generalis 1.3.1.3/2.4.1.1/2.4.4.2/5.2.7
Suppletie 4.3.2.1/4.3.2.4/4.3.3.1/4.4.3.1/5.3.5/5.3.8/5.3.9/8.3.1

T
 

Tenlastelegging 4.3.5/5.2.2/5.2.4/5.2.6.1/5.2.7.1/5.3.4/5.3.8/7.3.2.2
Toeslagen 1.2.4/1.4/1.5.6.4/1.5.7
Toerekening 1.5.6.2/2.4.6.2
Tweewegenleer 6.3.5/6.3.7

V
 

Valsheid in geschrifte 1.3.1.3/2.4.1.1/2.4.2.2/3.3.2.3/4.3.2.6/7.3.2.7/4.3.5/5.2.7.1/
5.3.7/5.3.8/6.2.2/6.3.4/6.4.2/6.4.3/6.4.4/6.4.5/6.5.3/8.3.2/
8.3.3.2.8.3.4/8.4.3.2

Vergelding 2.3/6.2.4/7.2.2.2/7.3.2.1/.7.3.2.3/7.3.3/8.4.3.1
Verharding 1.1/1.2.1/1.2.4/1.3.1.1/1.3.1.2/1.3.1.3/1.3.1.4/5.3.8/7.3.2.3/9
Vermenging 6.3.4.
Verrekeningsstelsel 8.4.3.2.
Vervolgingsrichtlijn 2.4.5.1/3.3.2.1
Vervolgprofijt 6.3.3/6.3.4/7.3.3/8.4.3.2
Verzet 2.4.6.1/5.3.8/6.5.2/7.3.3/8.4.3.2
Voortdurend delict 5.2.3/5.3.10
Voortgezette handeling 2.5.5/5.2.2/5.2.3/5.3.8/5.3.10/8.3.3.2/8.3.4/8.4.3.2

W
 

Wegingscriteria 1.3.1.2/3.3.2/3.3.3.1/8.2.2/8.2.3.1
Wet Mulder 2.4.5.2
Wet OM-afdoening 2.4.5.6/6.4.5/6.5.2/6.5.3
Wet Richtige Heffing 2.2.5
Willekeur 1.3.1.2/3.2.2/3.3.2.2/4.3.4.2/5.3.5/5.3.9/5.3.10/6.3.3/6.4.3

/8.2.2/8.2.3.1/9
WWFT 1.5.6.2/6.4.4
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Relevante publicaties:
	● C. Hofman, Belastingheffing of strafheffing?, Weekblad Fiscaal Recht, 2021-72, 491-500.
	● E. Boomsluiter & C. Hofman, Ethiek, een gezamenlijke verantwoordelijkheid. In J.L.M. 

Gribnau (Ed.), Tax governance, maatschappelijke verantwoordelijkheid en ethiek (pp. 
29-42). Den Haag: Ministerie van Financiën. (ook gepubliceerd in: Weekblad Fiscaal 
Recht, 2021/7364, 3-15).

	● C. Hofman, Ontwikkelingen in de sfeer van de repressieve fiscale rechtshandhaving, 
Weekblad Fiscaal Recht, 2018-101, 680-689.

	● G.J.M.E. de Bont en C. Hofman, De fiscale eenheid als (medeplegende) boeteling, 
Weekblad Fiscaal Recht, 2018-7244, 815-821.

	● C. Hofman, Enig inzicht in het fiscale tipgeversregime: openheid van zaken of blijft 
Judas anoniem? Ars Aequi, 1 september 2018, aflevering 9, 704-712.

	● C. Hofman en L.C.J. Theuns, Psychische en fysieke disculpatiegronden ten aanzien 
van inlichtingenverplichtingen; met één been in het graf? Weekblad Fiscaal Recht, 
2016-7179, 224-232.

	● C. Hofman, Klikspaan, boterspaan, zwartsparen voorgoed van de baan? Het oordeel van 
de Hoge Raad in de tipgeverszaak in de context van toezicht door en op de Nederlandse 
Belastingdienst, Tijdschrift voor Toezicht, 2016-2, 56-64.

	● G.J.M.E. de Bont en C. Hofman, Personeel verzaakt, werkgever geraakt? Weekblad Fiscaal 
Recht, 2015-7124, 1503-1509.

	● C. Hofman en J.S. Nan, annotatie fiscale bewijsuitsluiting bij: Hoge Raad 20 maart 2015, 
ECLI:NL:HR:2015:643, Tijdschrift voor bijzonder strafrecht en handhaving, 2015 (5), 
214-244.
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Na het behalen van haar gymnasiumdiploma (2001-2007, te Amersfoort) heeft Claire 
Hofman in de periode 2007 tot en met 2013 strafrecht en fiscaal recht gestudeerd aan de 
Universiteit van Maastricht (nu: Maastricht University). In september 2014 begon Claire 
als wetenschappelijk docent belastingrecht aan de Erasmus Universiteit bij de faculteit 
rechtsgeleerdheid (Erasmus School of Law). In 2015 hielp Claire de master Toga aan de 
Maas opzetten. In de rol van coördinator is Claire twee jaar intensief bij dit programma 
betrokken geweest. De inhoudelijke meerwaarde van de master is gelegen in ‘interne 
rechtsvergelijking’ en deze insteek paste goed bij haar duale studieachtergrond en bij 
haar verdere ambities: in datzelfde jaar begon ze als buitenpromovenda aan haar intern 
rechtsvergelijkende promotieonderzoek, bij prof. mr. P.A.M. Mevis en prof. mr. G.J.M.E. de 
Bont. Bij De Bont Advocaten heeft Claire in een rol als juridisch medewerker in datzelfde 
jaar geholpen met het opzetten van een website met samenvattingen van jurisprudentie 
op het terrein van het fiscale strafrecht.

In 2017 werd Claire actiever bij de sectie belastingrecht. Ze werd coördinator en docent 
bij het vak formeel belastingrecht in de bachelor en master en ging scripties begeleiden 
binnen dit thema. Ook publiceerde ze regelmatig op dit terrein. Dit leverde haar in 2018 
een nominatie op voor de Stevensprijs, een prijs voor een jonge fiscale auteur die complexe 
materie eenvoudig weten uit te leggen. Sinds 2019 is Claire werkzaam als annotator voor 
het cluster Formeel Belastingrecht voor de Vakstudie-Nieuws van Wolters Kluwer en in 
maart 2021 is Claire bevorderd tot unversitair docent belastingrecht.

Naast haar werkzaamheden op het terrein van het formele belastingrecht, is Claire in-
middels weer betrokken bij het programma Toga aan de Maas, ditmaal in de rol van 
programmadirecteur. In deze rol is Claire verantwoordelijk voor beleid, strategie en vooral 
de inhoud van het programma. Daarnaast is ze docent voor het vaardighedenonderwijs 
binnen de bachelor fiscaal recht. Ze geeft college aan bachelorstudenten over schrijf- en 
spreekvaardigheden die voor fiscalisten van belang zijn en over onderzoeksmethoden. 
In die rol begeleidt ze ook jonge docenten die bij het vaardighedenonderwijs betrokken 
zijn. Daarnaast is ze betrokken bij verschillende onderzoeken van collega’s van de sectie 
criminologie en strafrecht. Tot slot is Claire sinds oktober 2019 als medewerker verbonden 
aan het fiscale opiniekantoor Lubbers Boer & Douma.
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Niet-juridische aanleiding
Toen ik begin 20 was, liep ik stage bij een advocatenkantoor en mocht ik kiezen bij welk 
buitenlands kantoor ik een maand wilde meekijken. Ik koos voor Zürich vanwege de 
omgeving: de binnenstad doorkruist door de Limmat, aan de rand de Uetliberg en de 
Zürichberg en de adembenemende huizen rondom de Zürichsee met uitzicht op de Alpen. 
Reeds van jongs af aan kom ik in Zwitserland, en het verbaast me niet dat mijn ouders 
tijdens vakanties genoten van de natuur, veiligheid en hoge levenstandaard (al waren 
de appartementen vaak juist heerlijk ouderwets): het land representeert rijkdom in de 
breedste zin. De stage en herinneringen aan onze vakanties in Zwitserland raken aan een 
onderwerp dat mij aanzette tot het schrijven van dit proefschrift. De zojuist genoemde 
rijkdom in ruime zin omvat voor mij mede en vooral landschoon, terwijl – zo is mijn 
hypothese – de gemiddelde fiscalist of bankier (ik generaliseer maar even, op deze plek in 
dit boek mag dat eindelijk) – bij Zwitserland aan het bankgeheim, de Pauschal-regeling1 
en goudhandel zal denken: rijkdom in geldelijke, in mijn ogen in enge zin. Welvarendheid 
kan bij verschillende mensen dus verschillende associaties oproepen. 

Films als Interstellar,2 berichten inzake het smelten van Antarctica,3 en de aanhoudende 
hitte de laatste zomers, deden – in het verlengde van de zojuist verwoorde Zwitserse 
dualiteit met betrekking tot rijkdom (welvarendheid in enge of in ruime zin) – bij mij de 
vraag rijzen: hoe (lang) kan een combinatie van beide nog bestaan? Wonderschone natuur 
en een fijne leefomgeving op aarde voor iedereen, terwijl de rijkdom in geldelijke zin 
tegelijkertijd slechts in de handen van enkelen gelegen is.4 Het thema ‘rijkdom in handelen 
van enkelen’ biedt een opstap richting de introductie van de niet-juridische aanleiding 
voor het schrijven van dit proefschrift. 

Ter illustratie hiervan gebruik ik daarnaast een ander uit het leven gegrepen voorbeeld. 
Een dame van rond de 30 jaar wil anno 2018 haar appartement verkopen en kan bij de 

1	 Een afwijkend regime voor nieuwe Zwitserse inwoners waarbij de progressieve tarieven niet 
worden toegepast op de werkelijke wereldwijde inkomsten, maar op een forfaitaire basis. 

2	 Interstellar is een Amerikaanse sciencefictionfilm uit 2014, geregisseerd door Christopher Nolan. 
Het verhaal is voornamelijk gebaseerd op de wetenschappelijke theorieën van de theoretische 
natuurkundige Kip Thorne. Volgens deze film is de aarde in de nabije toekomst door de levensstijl 
van de twintigste eeuw zo vervuild, dat er bijna geen voedsel meer groeit. 

3	 https://www.volkskrant.nl/wetenschap/snelheid-waarmee-de-ijskap-van-antarctica-smelt-is-dras-
tisch-toegenomen~be0bff9e/. 

4	 Rijkdom voor iedereen is relatief. Zie bijvoorbeeld Het Financieele Dagblad, 16 juni 2018: “De 
wereld wordt steeds rijker”, door Marco Vlot.
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verkoop ‘onbedoeld’ (namelijk ten gevolge van een overspannen markt) een overwaarde 
van rond de ton realiseren. In haar sas deelt zij dit heugelijke feit met mensen om zich 
heen. De gemiddelde reactie van deze bekenden: je moet dit geld herinvesteren, je kunt 
nu groot gaan wonen. Ze dragen huizen aan met vijf slaapkamers en 150+ m2, terwijl de 
dame op dit moment een gelukkig leven leidt op 75 m2. Ze vraagt zich af: Waarom en van 
wie moet ik herinvesteren? 

Ik veronderstel dat de gemiddelde leek het imperatieve herinvesteren beziet vanuit het 
perspectief dat dit vanuit fiscale optiek gunstig is. Dat is gezien de hypotheekrenteaftrek 
uit de Wet IB 2001 niet vreemd. De dame zélf zou haar gemakkelijk verdiende ton echter 
graag anders besteden: ze zou nog een studie of cursus willen volgen en een auto willen 
kopen. Deze consumptieve bestedingen zullen, als gevolg van de bijleenregeling, voor haar 
wel leiden tot een fiscaal ‘gemis’ bij aankoop van een nieuwe eigen woning.5

Uit dit voorbeeld zijn al met al twee visies herleidbaar:
▪ Visie 1 (het goedbedoelde advies: ’gewoon denken?’): “Een ton overwaarde op je 

eigen woning, dat is fantastisch! Het is verstandig dit geld te herinvesteren in een 
nieuwe eigen woning, zodat op optimale wijze van de voorzieningen van de Wet IB 
2001 gebruik gemaakt kan worden. Op deze manier houd je netto het meest over van 
je ton, en draag je zo min mogelijk belasting af.” 

▪ Visie 2 (‘OM-denken?’6): “Ik heb nog nooit spaargeld gehad, wat heerlijk om überhaupt 
bij wijze van toeval van de bloei van de economie te mogen profiteren. Het is geen 
probleem om van deze enorme hoop geld iets af te staan aan de fiscus, ik houd nog 
meer dan voldoende over om van een aantal extra’s te kunnen genieten.” 

Op welke wijze vormt dit voorbeeld in combinatie met de introductie over ‘rijkdom van 
enkelen’ een opstap richting dit juridische onderzoek naar de houdbaarheid van het 
systeem van sanctionering van fiscale fraude? 

Fraude zit in een klein hoekje en ontwijken kan al snel ontduiken worden, en dit is nog 
begrijpelijk ook. In het voorbeeld van zojuist is het goedbedoelde advies (visie 1) volstrekt 
legaal. Fiscale motieven, in dit geval het slim benutten van een faciliteit, mogen leidend 
zijn, en tegen deze stelling wil ik me niet verzetten: vrijheid is een groot goed en ieder 
mag zijn leven inrichten op de manier waarop dat behaagt. Wel meen ik dat niet iedereen 
beseft waaruit geluk zou kunnen bestaan. Het lijkt erop dat kwantiteit al snel boven 
kwaliteit gaat. In het voorbeeld: koste wat kost van de fiscale regels genieten (al je geld in 
vier nieuwe muren), zodat je in ieder geval geen ‘extra’ geld aan de Belastingdienst hoeft 
af te staan. Ik kan me voorstellen dat deze visie nog meer voorstanders achter zich kan 
scharen, op het moment dat de overwaarde van het huis een miljoen bedraagt. Immers: 
een nóg groter bedrag zou in dit geval bij niet-herinvesteren naar de fiscus gaan. En hoe 
meer er naar de fiscus gaat, hoe groter het verlies voor het individu. Op deze manier zie ik 
een glijdende schaal snel voor me, misschien wel parallel aan de toename van vermogen: 

5 Ze mag geen hypotheekrente aftrekken over het bedrag ter hoogte van die overwaarde. 
6 OM-denken is denken in termen van mogelijkheden en niet van problemen. Het is een manier 

van denken waarbij je kijkt naar de werkelijkheid zoals die is, en wat je daar mee zou kunnen. 
De grondlegger van omdenken is Berthold Gunster. 
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ontwijken wordt ontduiken. Mensen zullen het simpele gebruik maken van een fiscale 
faciliteit uit willen buiten en hoofddoel wordt zo min mogelijk af te staan. OM-gedacht 
(visie 2) denkt de dame in het voorbeeld daarentegen: “Als ik een overwaarde van een 
miljoen zou realiseren kan ik nóg meer geld gebruiken voor leuke dingen, en dus ook nóg 
meer missen (in haar visie niet ten koste, maar ten bate van de fiscus?).”7

Volgens mij heeft het verschil tussen ‘gewoon denken’ en ‘OM-denken’ in dit geval te 
maken met het verschil tussen egoïsme en altruïsme. Minder beschuldigend van aard is 
de visie dat mensen misschien niet goed genoeg stilstaan bij het feit dat geld dat bij de 
fiscus terechtkomt niet weggegooid is, maar de maatschappij waarvan diezelfde mensen 
deel uitmaken vormgeeft. Uiteindelijk zal de dame uit het voorbeeld altijd geld aan de 
realisatie van de overwaarde overhouden. In hoeveelheid meer wanneer van de fiscaal 
slimme route gebruikt wordt gemaakt, maar misschien in geluk meer wanneer het geld 
wordt besteed op de manier waarop ze dat zelf wil. 

Al met al zou ik het mooi vinden, als geluk in enge zin – en daarmee in dit voorbeeld de 
fiscaliteit of belastingbesparing – minder belangrijk wordt voor mensen. Geluk in ruime zin 
is het streven, en fiscaliteit maakt daar maar een verwaarloosbaar deel van uit. Van groot 
belang is dan wel dat belastingheffing ook eerlijk aanvoelt. Cumulatie van belastingheffing 
is een voorbeeld van een situatie die op veel belastingplichtigen onrechtvaardig overkomt. 
Een andere noodzakelijke voorwaarde die bij mijn streven past, is dat de Belastingdienst 
zorgvuldig, behoorlijk en adequaat handelt. Dat is niet altijd het geval, getuige een aantal 
zeer schrijnende recente voorbeelden. In dit licht is de negatieve associatie die aan belasting 
betalen kleeft ook goed te verklaren. 

Vandaag de dag is een andere tendens zichtbaar dan de tendens waar ik in de alinea hiervoor 
op hoopte. De focus op de fiscaliteit neemt alleen maar toe, zo lijkt het. Als we de fiscale 
literatuur erop naslaan is werkelijk élk fiscaal wetsvoorstel juridisch onhoudbaar. En de 
wetgever schroomt er aan de andere kant niet voor om in een niet bij te benen tempo 
wetsvoorstellen in te dienen. Zo houdt iedereen elkaar dagelijks (en nachtelijks) bezig. De 
status quo is dus: snel toenemende belastingregelgeving, zonder dat tegelijkertijd (veel) 
regels verdwijnen, kritiek op die regelgeving, gevolgd door pogingen om de wetgever te 
slim af te zijn. En dan volgen er weer regels zodat tegen dat sluwe gedrag kan worden 
opgetreden. Het fiscaal juridisch landschap wordt kortom met de dag complexer en 
minder inzichtelijk. 

De vele manieren die bestaan en in het leven worden geroepen om fiscale fraude aan te 
pakken, vormen het onderwerp van dit onderzoek. Tijdens het onderzoek rees regelmatig 
de vraag hoe we dit ingewikkelde stelsel van fiscale rechtshandhaving hebben kunnen 
bedenken. En los van de juridisch georiënteerde oorzaken, drong de hiervoor geschetste 
theorie zich toen op. De ongefundeerdheid ervan geeft de mogelijkheid om ook in termen 
van oplossingen voor een utopische visie te gaan. Op minder nadruk op het via alle mogelijke 
wegen voorkomen dat er een euro te veel naar de fiscus gaat. En op minder focus op het 

7	 Nu is het voor bedrijven zo dat ze zich vaak ‘noodgedwongen’ op de glijdende schaal begeven, 
omdat hun concurrentiepositie niet anders toestaat. 

Embargo tot en met 22 juli 2022



696

Naschrift

koste wat het kost trachten aan te pakken van fiscale fraude.8 Op rechtvaardige heffing en 
eerlijke afdracht als vanzelfsprekendheden, zodat zo veel mogelijk mensen welvarendheid 
in ruime zin zullen ervaren…zodat iedereen nog lang van de Zwitserse bergen kan genieten. 

8 Over dat aanpakken van fiscale fraude gaat mijn proefschrift. Uit dit onderzoek vloeit niet de 
aanbeveling voort dat autoriteiten zich in mindere mate op de aanpak van belastingfraude 
moeten richten. Wel is een conclusie dat het systeem in de loop van de tijd wel heel ingewikkeld 
is geworden. 
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Onbeschrijflijk veel dank: 

Eerst en vooral aan mijn promoten, prof. mr. P.A.M. Mevis en prof. mr. G.J.M.E. De Bont. 
Paul en Guido, bedankt voor de geboden kansen en het vertrouwen dat daarbij hoort. 
Ik leer ontzettend veel van jullie, en daar ben ik jullie dankbaar voor; het is een eer en 
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tijdens het dissertatietraject. 

Prof. Hemels, prof. Verrest en prof. Peeters, voor het accepteren van de plek in de kleine 
promotiecommissie. Sigrid, Pieter en Bruno, bedankt voor het (zo snel) lezen van het 
manuscript. Jullie commentaar was bijzonder waardevol en ik heb het met plezier verwerkt. 

Hum, voor het ontwerpen van de omslag van mijn boek; 
Astrid, Anouk, Aaron, Eline, Luuk, Léon Fieret en Thomas Hofman, voor jullie hulp bij 
administratieve en organisatorische zaken; 
Maurits van Leeuwen, voor de hulp bij de Engelse vertaling van de samenvatting. 
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En tot slot: 
Ellen, voor wat me voor altijd bij zal blijven;
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